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CAPITOLO 1
SOMMARIO: 1.1 IMMUNITA' E PRIVILEGIO DEL DIRITTO DELLA FAMIGLIA DALLA RESPONSABILITA'
CIVILE.
1.1.1.Rapporto tra coniugi  1.1.2. Rapporto tra genitori/figli.
1.1.  IMMUNITA’  E  PRIVILEGIO  DEL  DIRITTO  DELLA
FAMIGLIA DALLA RESPONSABILITA’ CIVILE
Nell’ambito del diritto civile, nel quadro delle relazioni tra privati, un posto
a  parte  spetta,  da  sempre,  alle  relazioni  familiari;  una  zona  normativa
definita di immunità e di privilegio.
Le  relazioni  familiari  sono  sempre  state  considerate  come  qualcosa  di
periferico e peculiare rispetto all’ampio quadro di relazioni tra privati che il
diritto civile delinea.
Le due linee portanti di questa resistente tendenza sono state individuate: 1)
istanze etiche: la famiglia come realtà di natura. A descriverla, in sintesi, la
celebre metafora di Jemolo “la famiglia è un’isola che il mare del diritto
può  lambire,  ma  lambire  soltanto”1;  2)  tecniche  del  diritto  civile:
incompatibilità tra gli istituti del diritto comune e la disciplina dei rapporti
familiari. “ Tutto è diverso nel diritto della famiglia, anche quando il nome
degli istituti è lo stesso – ed è il nome classico – usato nel diritto civile:
così  una  comunione  non  è  una  comunione,  un  usufrutto  non  è  un
1
 C.A Jemolo, La famiglia e il diritto, in Pagine sparse di diritto e storiografia; Giuffrè, Milano, 1957, pp.241.
   P. Rescigno, Immunità e privilegio, in Persona e Comunità, Saggi di diritto privato, Bologna, 1987.
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usufrutto…una  convenzione  non  è  un  contratto…persino  i  diritti  e  gli
obblighi non sono sempre autentici diritti soggettivi e genuini obblighi. Ma
la famiglia richiede anche appositi istituti, sganciati dal riferimento alle
figure tipiche del diritto civile: così nascono per la famiglia le nozioni di
potestà, di ufficio di diritto privato…”2.
Le  relazioni  familiari  sono  sempre  state  considerate  come  qualcosa  di
periferico e peculiare rispetto all’ampio quadro di relazioni tra privati che il
diritto civile delinea.
Nel nostro sistema, diversamente da ciò che accadde nei Paesi di common
law – ove era stato elaborato e verbalizzato il principio della interspousal
immunity,  a fronte del quale i danni causati da un coniuge nei confronti
dell’altro non potevano determinare responsabilità ( regola poi superata con
la  Law  Reform  (  husband  and  wife)  Act  del  1962,  nella  quale  viene
espressamente  attribuito  a  ciascun  coniuge  il  diritto  di  agire  per  il
risarcimento nei confronti dell’altro “come se essi non fossero sposati” )
 – la cogenza della regola dell’immunità non è mai dipesa dall’esistenza di
un chiaro  ed inequivocabile  principio di  diritto,  ma,  piuttosto,  è  dovuta
all’attività  interpretativa  del  formante  dottrinale,  il  cui  atteggiamento
prevalente è sempre stato quello di considerare la famiglia come un gruppo
chiuso in cui rendere effettivo il vecchio adagio popolare “i panni sporchi
si  lavano in casa”:  le  crisi  fra  i  componenti  della  famiglia  non devono
uscire all’esterno, ma vanno risolte all’interno, in base a regole proprie.
2
 F. Giardina, Per un’indagine della responsabilità civile nella famiglia, Pisa, 1999, 16 ss.
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Questa resistente tendenza del diritto di famiglia ad essere impermeabile
rispetto al diritto comune era destinata ad esprimersi al massimo livello nei
confronti della responsabilità civile; sicuramente l’area del diritto ad essere
sentita come più estranea al diritto della famiglia. 
Il  leit  motiv  che  si  ripeteva  riguardava  proprio  l’incompatibilità  della
disciplina dei  rapporti  legati  all’appartenenza al  nucleo familiare  con le
regole e le valutazioni tipicamente proprie della responsabilità civile. Una
delle  ragioni  della  incompatibilità  era  da  rinvenire  nella  configurazione
classica della responsabilità civile, quale area del diritto civile destinata,
più  di  ogni  altra,  a  tutelare  esclusivamente  la  condizione  isolata
dell’individuo nei contatti con il suo simile estraneo. In tal senso si è avuto
modo  di  affermare  che  “ciò  che  è  illecito  tra  estranei  non  lo  sia  tra
familiari, che dove chiunque è responsabile non lo sia il marito, la moglie,
il  padre,  la  madre o  il  figlio.  In  presenza dello  stesso fatto,  il  legame
familiare tra il colpevole e la vittima ne cancella l’illiceità, lo sottrae alla
valutazione del diritto, lo nasconde agli occhi del giudice”3 .
Le  valutazioni  di  opportunità  qui  enucleate  si  accompagnavano  al  dato
testuale,  che  definisce  come  “doveri”  le  situazioni  giuridiche  negative
rinvenibili  in  ambito  familiare,  secondo  la  teorizzazione  del  tempo,  la
differenza tra i  doveri e gli obblighi si suggellava proprio nel difetto di
giuridicità dei primi, nel senso dell’incoercibilità dei loro contenuti.
3
 F.Giardina, Per un’indagine sulla responsabilità civile nella famiglia, cit.
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Si asseriva che il sistema della responsabilità civile intende sanzionare le
interferenze  occasionali  tra  estranei  che  cagionino  ad  un  consociato  un
danno ingiusto, mentre in ambito familiare, al contrario, i doveri coniugali
si  giustificano proprio in ragione della fitta rete di  rapporti  affettivi che
connota il contesto. Secondo il radicato costume, le questioni economiche
tra i coniugi uniti non si risolvevano mai davanti al giudice, se non quando
si  giungeva  alla  separazione,  unica  sede  in  cui  si  facevano  valere  le
rispettive pretese.
Ma  anche  in  tale  sede  la  condotta  dei  coniugi  sarebbe  regolata  in  via
esclusiva dal diritto di famiglia in applicazione del principio lex specialis
derogat  legis  generalis  sicchè  alle  condotte  in  violazione  dei  doveri
familiari non conseguirebbe alcun obbligo risarcitorio bensì l’addebito; e
ciò anche al fine di evitare che nell’isola del diritto di famiglia trovi spazio
un  istituto  tipicamente  conflittuale  come  quello  della  responsabilità
extracontrattuale.
Di  qui alcuni corollari  applicativi  sino a una serie di  prospettazioni più
ampie,  svolte  in  chiave  di  politica  del  diritto.  La  minaccia  di  una
responsabilità civile tra marito e moglie avrebbe l’effetto di minare – si
diceva -  quella che costituisce una fra le libertà fondamentali  per  ogni
individuo: ossia la facoltà di separarsi e di divorziare dal proprio coniuge,
senza condizioni o ritorsioni di sorta. Ed invero, la separazione personale è
un  diritto  costituzionalmente  garantito,  costituendo  estrinsecazione  del
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diritto alla libertà personale ex art. 13 Cost, ditalchè – si asseriva – non può
essere  ostacolato  mediante  la  previsione  di  insidie,  quali  sarebbero  le
conseguenze  risarcitorie  derivanti  dall’esperimento  vittorioso,  ad  opera
dell’altro partner, dell’azione di responsabilità extracontrattuale ex art.2043
cc;  tanto in virtù  del  principio,  richiamato dalla sentenza n.  4108/19934
della  Corte  di  Cassazione,  alla  luce  del  quale  “inclusio  unius,  esclusio
alterius”.
 Più chiaramente: un ingresso della  lex Aquilia  entro la cellula domestica
equivarrebbe  a  reintrodurre  surrettiziamente  nel  nostro  ordinamento  la
regola, per secoli vigente, dell’indissolubilità del matrimonio5- Un ritorno
al passato insomma.
C’è , in dottrina, chi ritiene, al contrario, che sommare alle conseguenze
tipiche  previste  dal  diritto  di  famiglia  anche  quelle  proprie  della
responsabilità aquiliana porterebbe al risultato opposto - rispetto a quello
che si vuole ottenere- “di comprimere la libertà dei singoli componenti il
nucleo  familiare,  che  si  troverebbero così  costantemente  minacciati  da
possibili istanze risarcitorie di ogni tipo”6.  Così come spostare il costo del
danno dal  coniuge  che  lo  ha  subito  a  quello  che  lo  ha  provocato  non
arrecherebbe  alcun  vantaggio  significativo,  in  termini  economici,  alla
4
 C.Cass. 6 aprile 1993, n.4108, Giust. Civ. Mass. 624
5
 M.Finocchiaro : in La ricerca di tutela per la parte più debole non deve generare diritti al d di là della legge, commento a sente
Trib. Di Milano, 4 giugno 2002, in Guida al Diritto 2002, pag.24.
Nel commento l’autore paventa il rischio non solo di un ritorno al passato, ma pure di un’eccessiva estensione dei danni
risarcibili, sino a ricomprendere, in caso di separazione addebitabile, anche la “ privazione dei rapporti sessuali con il coniuge
separato, rapporti cui aveva diritto per effetto del concluso matrimonio ex art. 143 cc”.
6
 G.Ramaccioni in Riv Crit Dir Priv 2007, pagg 176 ss , “l’utlizzare in modo aperto i rimedi offerti dal codice civile come
l’art.2043 cc, sovrapponendoli ai rimedi tipici offerti dal diritto di famiglia, si finisce per comprimere in modo evidente la sfera di
libertà del singolo ed in particolare si corre il rischio di sgretolare i principi di solidarietà, di rispetto e di rinuncia reciproca che
costituiscono in ogni caso il fondamento stesso della famiglia”.
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famiglia  unita  e,  dal  punto  di  vista  morale,  potrebbe  essere  motivo  di
discordie.
Se,  da  un lato,  dottrina e  giurisprudenza,  hanno manifestato  più di  una
perplessità  all'applicabilità  della  tutela  aquiliana  all'illecito  maturato  in
famiglia, dall'altro, erano concordi nel ravvisare una carenza, in termini di
tutela, nei rimedi da sempre predisposti a favore della famiglia. Si pensi, a
titolo esemplificativo, alla declaratoria di addebito della separazione: essa
risulta priva di un'effettiva rilevanza pratica, in quanto la perdita del diritto
all'assegno di mantenimento presenta il duplice limite di colpire soltanto il
coniuge che ne avrebbe avuto diritto e di non avere alcuna conseguenza
concreta in presenza di modeste capacità finanziarie dell'obbligato; così la
sospensione del diritto all’assistenza morale e materiale ed al sequestro dei
beni in caso di allontanamento senza giusta causa dalla casa familiare: tali
misure,oltre  a  richiedere  un  presupposto  specifico  di  operatività  che  le
rende settoriali, hanno carattere temporaneo, in quanto destinate a cadere
ove il coniuge faccia ritorno alla casa familiare o comunque veicoli una
domanda di separazione.
Anche la tutela penale può non essere in grado di proteggere il coniuge
danneggiato, in quanto l’art.570 cp, riguardante la violazione degli obblighi
di assistenza familiare, si riferisce soltanto alla violazione del dovere di
assistenza economica o morale, con esclusione delle violazioni del dovere
di fedeltà.
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Così  l’art.  572  cp,  riguardante  il  reato  di  maltrattamenti  in  famiglia,
presenta  numerosi  ostacoli  alla  sua  concreta  operatività:  richiede  una
pluralità  di  atti  lesivi  dell’integrità  fisica  e  del  patrimonio  morale  del
soggetto  passivo,  legati  tra  loro  dal  vincolo  dell’abitualità,  nonché
dell’elemento psicologico unitario e pressoché programmatico e sorretti da
un dolo generico.
Né si poteva per ciò solo ricorrere alla tutela risarcitoria ex art. 1218 cc,
che si occupa dell’inadempimento del programma contrattuale, proprio a
causa della mancanza di patrimonialità del vincolo coniugale o genitoriale,
che costituisce invece il contenuto tipico del contratto a mente dell’art.1321
cc.
Oltre alla riconosciuta inadeguatezza dei rimedi classici posti a tutela dei
“torti familiari”, un ulteriore profilo di censura della tesi tradizionale, che
escludeva l'operatività della tutela aquiliana in ambito familiare, si appunta
su di una lettura costituzionalmente orientata del sistema dell’illecito civile,
quale strumento minimo di tutela invocabile in caso di violazione di diritti
inviolabili, quali, nel caso che si occupa, l’uguaglianza dei coniugi ex artt.
3  e  29  Cost,  nonché  la  dignità  personale,  la  riservatezza,  la  libertà
personale.  Ed  invero,  una  volta  ammessa  in  via  generale  la  tutela
risarcitoria in ipotesi di lesione di interessi fondamentali della persona, non
può  misconoscersi  l’operatività  della  stessa  ove  l’offesa  si  registri  in
ambito  familiare,  di  guisa che la  famiglia,  lungi  dal  costituire luogo di
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crescita e di realizzazione del singolo, si trasformi in un contesto in cui il
medesimo è annientato, denigrato, mortificato.  
Gli  interventi  normativi,  del  resto,  succedutesi  nel  tempo  hanno
chiaramente mostrato la necessità di un superamento della tesi tradizionale.
E',  infatti,  lo  stesso  legislatore  ad  avere  previsto  che  determinati  torti,
compiuti in ambito familiare, sono passibili sia di una sanzione specifica,
sia  dell’obbligo risarcitorio.  Ad esempio,  l’art.  49 della  legge 184/83 –
dopo aver stabilito nel primo comma che “l’adottante deve fare l’inventario
dei beni dell’adottato e trasmetterlo al giudice entro 30 giorni dalla data
della  comunicazione  della  sentenza  di  adozione”  –  precisa  nel  secondo
comma  che  “  l’adottante  che  omette  di  fare  l’inventario  nel  termine
stabilito  …può essere  privato  dell’amministrazione  dei  beni  dal  giudice
tutelare, salvo l’obbligo del risarcimento dei danni”.
La conclusione non potrà, nella sostanza, essere diversa soltanto perché la
tutela risarcitoria non risulta espressamente menzionata. 
Prendiamo l’esempio forse di maggior spicco in materia: l’addebito nella
separazione fra coniugi. Quest’ultima misura scatterà in tutti i casi in cui il
venir meno della comunione materiale e spirituale, ovvero l’intollerabilità
della  convivenza  fra  coniugi,  appaia  imputabile  alla  condotta  violativa
degli obblighi fra marito e moglie. Il baricentro è posto dall’ordinamento
sul comportamento offensivo.
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In dottrina, non a caso, considerando la diversità di rationes tra norme del
primo e del quarto libro, si è parlato di “concorso formale” o di “pluri –
antigiuridicità” dell’illecito, con riguardo alle situazioni in cui il gesto da
censurare  sul  piano  aquiliano,  sia  tale  da  integrare  al  tempo  stesso  la
violazione degli obblighi matrimoniali.
L’ammissibilità  della  tutela  aquiliana  in  ambito  familiare,  ancor  più
semplicemente, poteva trovare fondamento in una considerazione logica e
in una riflessione di  principio.  Prendiamo il  campo dei  reati.  A nessun
interprete ( quand’anche un testo come l’art. 185 cp non esistesse) verrebbe
in  mente  di  sostenere  che  l’applicazione  della  sanzione  penale  abbia
l’effetto di escludere, dinanzi a condotte idonee a rilevare sia sul versante
penale  sia  su  quello  extracontrattuale,  ogni  possibilità  di  una  tutela
risarcitoria. 
Il  punto,  con  riferimento  alle  stesse  ipotesi  in  cui  una  sanzione penale
risulti,  alla  fine,  irrogata,  è  che i  danni patrimoniali  o  non patrimoniali
subiti  dalla  vittima  potranno  essere  riparati  solo  attraverso  l’apposito  e
ulteriore esercizio dell’azione risarcitoria. Così il pregiudizio ed il dolore
risentito, per esempio, da una donna che venga sistematicamente percossa
entro le  mura domestiche,  diffamata o calunniata dal suo sposo, oppure
molestata sessualmente, e così via, non viene negato e non ristorato per la
sola circostanza che il compagno autore di quei fatti subisce poi anche la
condanna penale per essi prevista.
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E se è vero che un’alta percentuale dei reati  commessi annualmente nel
nostro Paese corrispondono a fatti compiuti entro le mura domestiche , la
proposta di escludere, in casi del genere, la vittima da qualsiasi possibilità
di tutela risarcitoria, contro il conginto/reo, non equivarrebbe, forse,  ad un
abbandono dell’art. 185 cp?
Un  necessario  mutamento  di  prospettive,  quello  brevemente  premesso,
circa la necessità di aprire “le porte” alla responsabilità aquiliana in ambito
familiare, che non deve però indurci in errore.
Spesso  si  sente  parlare  delle  situazioni  afferenti  l’ambito  familiare  in
termini  di  “nuovi  danni”;  la  novità  non  sta  nel  danno  in  sé,  nella  sua
struttura  normativa.  Il  danno  che  si  verifica  all’interno  delle  mura
domestiche  non  è  infatti  strutturalmente  diverso  dal  danno  che  si  può
verificare al di fuori della famiglia.
La novità sta tutta nella struttura sociale in cui il torto affiora, ed è questo
che  spinge  parte  della  dottrina  e  la  recente  giurisprudenza  di  merito  a
propendere  per  il  ricorso  all’armamentario  rimediale  offerto  dalla
responsabilità  civile:  ormai  svincolato  dall’opzione  ermeneutica  classica
che lo vedeva quale strumento atto a tutelare esclusivamente la condizione
isolata dell’individuo nei contatti con il suo simile “estraneo”, ma, invece,
considerato come il più idoneo ad offrire una tutela adeguata ed effettiva ai
diritti fondamentali dei singoli nei rapporti interni al nucleo familiare.
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Non è corretto, dunque, parlare di nuove figure di danno, ma soltanto di
nuove  fattispecie  in  cui  il  danno  alla  persona  diventa  rilevante.  Nuove
fattispecie  la  cui  emersione  è  stata  favorita  dai  mutamenti  intervenuti
all’interno  della  famiglia,  nel  segno  di  un  costante  processo  di
valorizzazione della  sfera individuale dei  singoli  componenti  del  nucleo
familiare e dei diritti fondamentali della persona umana anche alla luce del
nuovo  reiverement  sul  danno  non  patrimoniale  dopo  le  sentenze  delle
Sezioni Unite dell'11 novembre 20087, che ricostruiscono la fattispecie in
modo  unitario  ed  onnicomprensivo  delle  precedenti  figure  (  biologico,
esistenziale,  morale),  degradate  a  livello  meramente  descrittivo,  nella
“lesione di un diritto inviolabile della persona”.
La determinazione di contenere il  sistema di riparazione del  danno non
patrimoniale porta i giudici di legittimità ad individuare anche un limite
ulteriore al risarcimento dei danni non patrimoniali conseguenti alla lesione
di diritti costituzionali inviolabili, che era già stato segnalato dalla dottrina8
ed  aveva  avuto  anche  applicazione  giurisprudenziale9:  il  filtro  selettivo
della gravità della lesione e della serietà delle conseguenze. In tal modo, si
rende necessario effettuare un bilanciamento tra il principio di solidarietà
verso la vittima e quello della tolleranza, così che il risarcimento del danno
7
 C.Cass. SS.UU 11 novembre 2008, nn. 26972, in Fam e minori, 2008, pagg. 567 ss. Si respinge la precedente impostazione fatta
propria dalla Corte Cost. 11 luglio 2003, n.233 che di avvallo alle pronunce di legittimità del 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828
aveva delineato il danno non patrimoniale secondo al nota trilogia di biologico, morale e lesione di interessi di rango costituzionale ,
lasciando indeterminato tale ultimo riferimento.
8
 Sul criterio della “gravità dell'offesa”, al fine di selezionare gli interessi non patrimoniali meritevoli di tutela risarcitoria, si veda
Navarretta, Diritti inviolabili e risarcimento del danno, Torino, 1996, 350; Ponzanelli, Art. 2059 c.c.tra esame di costituzionalità e
valutazione di opportunità, in Danno e resp,2002, 878; Bargelli, Danno non patrimoniale ed interpretazione costituzionalmente
orientata dell'art. 2059, in Resp civ e prev 2003, 702.
9
 Trib Bergamo 26 febbraio 2003, in Resp civ prev 2003, 179.
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è dovuto solo nel caso in cui sia superata la soglia di tollerabilità ed il
pregiudizio non sia futile.
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1.1.1 RAPPORTO TRA CONIUGI
L’orientamento tradizionale, come detto nelle premesse, escludeva che il
coniuge,  in  aggiunta  ai  rimedi  classici  della  separazione  con  addebito,
dell’assegnazione  della  casa  familiare,  del  sequestro  del  coniuge
inadempiente, potesse chiedere il risarcimento del danno. In senso negativo
si era espressa anche la Corte di Cassazione affermando: “dalla separazione
personale dei coniugi può nascere, sul piano economico ( a prescindere dai
provvedimenti  sull’affidamento  dei  figli  e  sull’assegnazione  della  casa
coniugale),  solo  un  diritto  all’assegno  di  mantenimento  dell’uno  nei
confronti dell’altro, quando ne ricorrono le circostanze previste dalla legge.
Tale diritto esclude la possibilità di richiedere, ancorché la separazione sia
addebitabile  all’altro,  anche  il  risarcimento  dei  danni  a  qualsiasi  titolo
risentiti  a  causa  della  separazione  stessa  (…),  ciò  non  tanto  perché
l’addebito  del  fallimento  del  matrimonio  non  possa  mai  acquistare  i
caratteri della colpa, quanto perché, costituendo la separazione personale
un diritto inquadrabile tra quelli che garantiscono la libertà della persona,
deve escludersi  - in omaggio al principio inclusio unus esclusio alterius –
che  a  tali  conseguenze  possano  aggiungersi  quelle  proprie  della
responsabilità aquiliana”10 .
Una posizione netta che, tuttavia, non tiene conto delle trasformazioni che
hanno  investito  il  diritto  della  famiglia  con  la  riforma  del  1975:  nel
passaggio  dalla  separazione  per  colpa  a  quella  per  intollerabilità  della
10
 Cass. 6 aprile 1993, n.4108, Giust. Civ. Mass., 1993, 624.
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convivenza, l’istituto ha perso la connotazione sanzionatoria che possedeva
nel precedente sistema, per acquistare quella di rimedio al fallimento del
matrimonio; dunque non tutte le violazioni dei doveri coniugali sono causa
di addebito, ma solo quelle che ne hanno determinato la crisi, perciò una
trasgressione anche grave, ma commessa dopo che la vita in comune era
già irrimediabilmente deteriorata, non costituisce causa di addebito.
Chiara,  poi,  secondo i  commentatori  delle  disposizioni  novellate  con al
riforma del diritto di famiglia, la funzione degli assegni di separazione e
divorzio: essi hanno presupposti meramente assistenziali ( come la disparità
tra i coniugi), per garantire a quello più debole un tenore di vita non troppo
dissimile  da  quello  matrimoniale,  ma  non  hanno  una  funzione
compensatoria per i contributi dati alla vita coniugale o risarcitoria per i
danni subiti, perché questi costituiscono solo criteri di valutazione per il
quantum e non anche per l’an dell’assegno.
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1.1.2 RAPPORTO GENITORI/FIGLI
Per quanto concerne i rapporti tra genitori e figli, la dottrina distingueva gli
atti  dannosi  commessi  nell’esercizio  dello  ius  corrigendi  da  quelli
commessi in occasioni diverse.
Il  fondamento  dell’immunità  nella  prima  ipotesi  veniva  ravvisato
nell’esercizio  legittimo  del  potere,  da  cui  derivava  l’immunità  per  le
conseguenze dannose dell’atto rivolto all’educazione del figlio; in tal senso
particolare  importanza veniva riconosciuta alla  norma che consentiva al
genitore  l’uso  di  mezzi  correzionali  adeguati  alle  diverse  situazioni
concrete, attribuendogli il diritto di “ frenare la cattiva condotta 
del figlio”. 11 Ad una condotta riprovevole del figlio poteva quindi seguire
una violenta reazione del genitore che, in quanto diretta al perseguimento
del fine indicato dalla legge, costituiva esercizio legittimo della potestà e
come  tale  non  poteva  determinare  alcuna  responsabilità  per  i  danni
eventualmente  causati.  L’immunità,  in  definitiva,  poteva  considerarsi
logica conseguenza della concezione della patria potestà accolta dal codice.
12
La legge di riforma del diritto della famiglia13 ha abrogato la norma sopra
ricordata e le altre disposizioni che potevano offrire un fondamento testuale
all’immunità  per  gli  atti  dannosi  commessi  nell’esercizio  dello  ius
corrigendi.
11
 Art. 319 cc : “ Il padre che non riesce a frenare la cattiva condotta del figlio, può, salva l’applicazione delle norme contenute nelle
leggi speciali, collocarlo in un istituto di correzione, con l’autorizzazione del presidente del tribunale”- Abrogata.
12
 S.Patti, Famiglia e immunità, in Persona e comunità familiare, Atti del Convegno di Salerno 5-7 novembre 1982.
13
 Legge 19 maggio 1975, n.151, art.142.
                                                                      20
Il mutamento riguarda la stessa concezione dei rapporti familiari, per cui se
ancora  può  parlarsi  di  ius  corrigendi  ,  questo  presenta  caratteristiche
differenti,  in  quanto  il  compito  educativo  viene  attribuito  ai  genitori
unicamente nell’interesse del figlio, dunque non può essere concepibile che
la potestà si esplichi con atti dannosi, ma deve sopperire alle situazioni di
inferiorità o incapacità del minore.
Per  quanto  riguarda  gli  atti  non  commessi  nell’esercizio  dello  ius
corrigendi , la conclusione favorevole all’immunità veniva spiegata in base
“al dovere di mantenimento che grava sul marito rispetto alla moglie…sui
genitori rispetto ai figli”14: le spese derivanti dalle cure, degenza clinica,
perdita  dell’apporto  di  lavoro,  della  collaborazione,  che  recava  alla
comunità familiare il figlio prima di subire il danno, avrebbero aggravato i
contenuti  del  dovere  di  mantenimento,  realizzando  in  tal  modo  il
risarcimento del danno. Ma l’idea del risarcimento presuppone non solo un
depauperamento  del  patrimonio  del  danneggiante,  bensì  soprattutto  un
arricchimento del danneggiato pari  alla  perdita subita;  inoltre le voci  in
caso di danno alla persona sono molteplici e non si limitano alle sole spese.
La  legge  151/1975  ha  introdotto  l’obbligo  del  figlio  di  contribuire,  in
relazione alle proprie sostanze e al proprio reddito, al mantenimento della
famiglia, finchè convive con essa ( art. 315 cc), ma la norma deve essere
intesa nel senso che l’obbligo di contribuzione sia subordinato alle sostanze
o ad un reddito. Il figlio non è perciò obbligato a determinare con il proprio
14
 P.Rescigno, Immunità e privilegio, cit
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lavoro i presupposti per il sorgere di un reddito. Inoltre, è superato oramai
il  concetto  di  presunzione  di  gratuità  del  lavoro tra  i  familiari,  per  cui
l’impossibilità  del  figlio  di  svolgere  l’attività  lavorativa  in  conseguenza
dell’atto  illecito,  costituisce un  ulteriore  elemento  del  danno e  non una
sanzione e una perdita a carico del genitore15.
Cendon  commenta16:  “Troppo  romantica  la  materia  dei  rapporti
sentimentali, troppi misteri o risvolti nelle partite doppie dei contendenti
( gli effetti e le cause, i bisticci e i musi lunghi, le botte e le risposte).
15
 S.Patti, Famiglia e immunità, in Persona e comunità familiare, cit, pag. 97 ss.
16
 P.Cendon, Dov’èche si sta meglio che in famiglia?, in Persona e danno – persone deboli minori e famiglia, Giuffrè, Milano, 2004
p.2271 ss.
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*************
L’AMBITO DEL TORTO FAMILIARE
2.1 L’ILLECITO ENDOFAMILIARE: QUESTIONI
ETIMOLOGICHE
Gli  illeciti  di  natura  endo  –  familiare  sono  etimologicamente  torti  che
maturano dentro la famiglia  ed i  suoi componenti:  sono i  casi  in  cui  a
subire la lesione ingiusta è un membro della famiglia e autore del fatto
pregiudizievole risulta un soggetto appartenente anch’egli a quella cerchia
domestica: moglie contro marito, figlio contro genitore <…> e così via.
Nelle  situazioni  “endo”,  nel  senso  poc’anzi  descritto,  è  difficile,  nel
momento  in  cui  si  ventila  la  possibilità  di  doglianze  riparatorie,  non
immaginare che gli assi portanti della fattispecie illecita ( anche a tenere
conto della possibilità di un contemporaneo esercizio dei rimedi tipici del
diritto della famiglia da parte della vittima: separazione, addebito, divorzio
ecc…)  si  troveranno  messi  a  cimento,  qui,  in  termini  assai  più  netti  e
impegnativi.
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E’ subito evidente, se si mettono a confronto le situazioni “eso” familiari,
ove il  fatto  lesivo colpisce soggetti  estranei  l’uno rispetto all’altro,  con
quelle “endo”, la notevole differenza fra il tipo di sollecitazioni – teoriche e
pratiche – che l’uno e l’altro territorio presenta.
La distinzione, tuttavia, non è così netta: l’illecito può essere esofamiliare
ma avere riflessi interni alla famiglia perché è soltanto la causa del danno
ad essere esterna ma i danneggiati appartengono pur sempre alla cerchia di
persone sopra menzionata ( ad es. danno per morte del congiunto, danno da
nascita indesiderata…).
Pare,  dunque,  più  corretto  che  la  distinzione  debba  farsi  tra  illeciti
extrafamiliari ed illeciti intrafamiliari, quest’ultimi comprensivi dell’illecito
endofamiliare ed esofamiliare:  danni esistenziali la cui causa può essere
interna od esterna alla famiglia. In entrambi i casi  si verifica quello che
viene definito “danno alle relazioni familiari”.
Scopo del presente trattato – anche al fine di delimitare un campo di analisi
già estremamente vasto -  è l’esame degli illeciti “endofamiliari, pur, ove si
renderà necessario, con un breve cenno a quelli “esofamiliari” anche al fine
di coglierne analogie e differenze.
La trattazione degli illeciti endofamiliari prende le mosse proprio dall’art.
143 c.c. , rubricato “Diritti e doveri reciproci dei coniugi”.
La  norma  consegna  all’interprete  le  linee  guida  per  individuare  lo
“standard”  comportamentale  così  delineato;  proprio  da  esso  dobbiamo
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partire per cercare di comprendere quando il coniuge, che viene meno ai
doveri di cui all’art. 143 c.c. possa essere tenuto a risarcire gli eventuali
danni, patrimoniali e non, che conseguono in capo all’altro coniuge dalla
sua violazione.
Certo è che i contenuti dell’art. 143 c.c. non sono chiaramente definiti dalla
norma  ma  risultano  indeterminati  cosicché  i  loro  confini  sono  frutto
dell’intenso lavorio condotto dalla dottrina e dalla giurisprudenza in questi
ultimi anni.
Oggi si possono cogliere, nelle decisioni di merito e di legittimità, i segni di
una notevole vitalità del “sistema” dei doveri coniugali; in qualche misura
un tentativo di riportare in auge il cd “principio della giuridicità dei doveri
nascenti dal rapporto coniugale”, questa volta con una sempre più crescente
attenzione per i diritti del singolo familiare e la sua tutela. Lo sviluppo in
questa direzione segue due vie: da un lato, tramite l’istituto dell’addebito
che, malgrado i suoi limiti, risulta un utile veicolo dell’attuale approccio al
rapporto  di  coppia,  permettendo  infatti,  almeno  a  livello  declamatorio,
l’affermazione  di  una  maggiore  valenza  dei  doveri  coniugali;  dall’altro
lato,  tramite  l’allargamento  degli  orizzonti  dei  rapporti  coniugali  sul
versante  della  responsabilità  civile,  terreno  in  espansione  e  che  riserva
all’interprete nuove zone di frontiera.
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2.2 LA FAMIGLIA E I TORTI
Il concetto di famiglia, oggi è sottoposto ad una continua evoluzione così
che  la  dottrina,  più  volte,  ha  sollevato  –  nella  questione  in  esame  -
l’interrogativo  di  chi  faccia  parte  della  cerchia  familiare  e  a  chi,  di
conseguenza, possa essere estesa la tutela dell’illecito.
La Carta Costituzionale sembra privilegiare il modello nucleare: si parla di
famiglia  fondata  sul  matrimonio  (art  29),  di  rapporto  tra  i  coniugi,  tra
genitori  e  figli,  nati  entro  o  fuori  dal  matrimonio  (art  30)  senza  alcun
riferimento al rapporto con gli altri parenti. Anche nella legge ordinaria si
configura tale preminenza. Basti considerare i doveri reciproci tra i coniugi,
gli obblighi dei genitori verso i figli. 
Gli obblighi fra i parenti, tuttavia, si attenuano ma non si escludono del
tutto; il  codice civile detta una disciplina particolareggiata in materia di
alimenti: l’obbligo di prestazione incombe sulla persona legata da vincolo
di parentela, in base ad un ordine diversificato a seconda della intensità del
vincolo.
Considerazioni  in  parte  analoghe  valgono  per  il  diritto  sociale  della
famiglia.  Il  “  nucleo  etico  –  sociale  del  legame  familiare”17,  un  tempo
identificato nella famiglia – istituzione, si scioglie dal modello coniugale
per seguire la “privatizzazione” e la crescente atipicità delle configurazioni
giuridiche  della  “famiglia”.  L’immagine  della  famiglia  si  sfaccetta  e
l’espressione diviene volutamente generica con lo scopo di comprendere, in
17
 Caferra, Famiglia e assistenza, Bologna, 1996, p.2
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un ampio campo semantico, una zona di confine nella quale l’esperienza
che  tradizionalmente  ha  nome  di  “famiglia”  si  stempera  in  modalità  di
convivenza differenti.
Le innovazioni legislative e le soluzioni giurisprudenziali che in Europa
consentono la costruzione, relativamente atipica, di legami di convivenza
giuridicamente  rilevanti  presuppongono  l’esigenza  di  cercare  forme  di
convivenza diverse dal modello tipico coniugale, come la famiglia di fatto
o le relazioni omosessuali.
Questa evoluzione giuridica si presenta come un adeguamento ad una forte
evoluzione  del  costume  che  impone  al  legislatore  di  ripensare  la  sua
risalente tendenza a governare l’esperienza familiare secondo un tipo rigido
e  quindi  un  più  discreto  esercizio  di  giurisdizione:  in  sostanza,  un
adeguamento che interpreta ed attua secondo una “intenzione” oggettiva
l’idea costituzionale della famiglia come “società naturale” assecondando i
tratti di costume che la configurano non più esclusivamente “fondata” sul
matrimonio.
La  linea  sulla  quale  l’evoluzione  in  campo  civile  sembra  svilupparsi  è
quella di  connettere alcuni  essenziali  effetti  di  tipo solidaristico –  e  tra
questi senz’altro la risarcibilità del torto nella famiglia – al solo fatto della
(prolungata) convivenza, e di lasciare invece al patto la configurazione dei
rapporti più intensi e complessi. E anche questo aspetto è in armonia con
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un approccio che lascia alla società – in un campo definito dal legislatore –
di costruire i modelli familiari convenienti al sentire e al vivere del tempo.
In campo penale, il senso dell’evoluzione, porta a considerare come fonte
di  doveri  penalmente  sanzionati  anche  situazioni  lontane  dalla  famiglia
creata dal matrimonio e dallo stesso modello di convivenza di fatto di tipo
coniugale  e,  dunque,  ad  estendere  la  giuridicizzazione  delle  relazioni
fondate sulla sessualità o anche soltanto sui legami affettivi e di vicinanza.
Quanto sopra sembra rispondere ad una logica unitaria che ha il proprio
fulcro nell’autoresponsabilità, che dà significato di impegno alle relazioni
di  vita  comune  ed  insieme  reclama  la  possibilità  di  costruirle  secondo
modalità differenziate.
E’ peraltro evidente che la tendenza ad espandere il ruolo dell’autonomia
non può facilmente rimanere circoscritta al campo della convivenza non
matrimoniale. Le aperture ad una determinazione concordata dei diritti e
dei doveri legati al rapporto tra i coniugi18, e l’estensione della disponibilità
nel  campo dei  rapporti  patrimoniali19 lasciano intravedere  una crescente
malleabilità della relazione coniugale per via negoziale, anche se con i forti
argini ancora resistenti nell’inderogabilità dei doveri primari e del regime
successorio e nella relativa tipicità delle convenzioni.
In  tal  modo,  l’espansione  della  negozialità  nella  configurazione  del
matrimonio  si  incontra  con  l’attivazione  della  negozialità  nella
18
 Del Prato, L’autonomia nei rapporti familiari, Milano, 1999, p.67. Secondo l’autore esiste nel nostro ordinamento lo strumento
dell’art. 144 c.c. che non è stato pienamente valorizzato per ragioni di costume, ma che può prestarsi efficacemente a fornire lo
strumento di determinazioni negoziali se il costume si orientasse verso pratiche di “contratto coniugale”.
19
 Patti, Autonomia privata e regime patrimoniale della famiglia, in Famiglia, 2007, pag. 281 ss.
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configurazione  di  rapporti  non-coniugali,  riunendo  le  diverse  “opzioni”
ammesse  dal  legislatore  nel  segno  di  un  passaggio  dallo  status  al
contratto20.
 
20
 E’ il titolo del saggio di Giamo, Il matrimonio tra status e contratto, in Matrimonio e Matrimoni, Giuffrè Editore, 1999, p.327 ss.,
il quale illustra la tendenza in atto, con più forza negli ordinamenti inglese ed americano, ad ammettere una graduazione negoziale
dei diritti e dei doveri che legano la coppia coniugata.
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2.3 CONDOTTA ILLECITA PREMATRIMONIALE
Negli  ultimi  anni,  in  parallelo  con  il  generale  riconoscimento
dell’operatività  della  tutela  risarcitoria  anche  all’interno  del  nucleo
familiare, si è posto in giurisprudenza un ulteriore interrogativo, attinente ai
limiti temporali entro i quali i doveri coniugali debbono essere rispettati,
con precipuo riferimento alla loro eventuale coercibilità anche nella fase
immediatamente  precedente  al  matrimonio  ed  in  quella  successiva  alla
separazione.
Per quest’ultima evenienza si ritiene ormai pacificamente che la domanda
di separazione importi la permanenza del solo dovere di assistenza morale e
materiale, ed un’attenuazione del dovere di fedeltà.
Il  dovere  bilaterale  di  contribuzione,  a  seguito  della  separazione,  si
appanna, e può trasformarsi in un obbligo di mantenimento a carico di uno
solo di due coniugi nella ricorrenza dei presupposti di carattere economico
e non sanciti dalla legge.
Residua, invece, più di un dubbio in ordine alla vigenza di detti obblighi
nella fase prematrimoniale. In giurisprudenza la tematica  de qua è stata
oggetto di attenzione da parte della Corte di Cassazione con la pronuncia n.
9801  del  10  maggio  200521 che  si  è  occupata  di  un  caso  di  omessa
comunicazione,  da  parte  di  uno  dei  due  coniugi  al  futuro  partner,
dell’impotentia coeundi del quale il primo è affetto già prima di sposarsi.
21
 Cass. 10 maggio 2005, n. 9801, in Famiglia e diritto, 4, 2005, p.365.
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La sentenza offre  una soluzione affermativa  al  problema,  muovendo da
un’approfondita disamina della protezione ora accordata dall’ordinamento
alle  prerogative  essenziali  del  singolo,  che  non  possono  essere
impunemente  vulnerate  dalla  condotta  dolosa  del  futuro  partner  che
volontariamente ometta di rendere note le sue condizioni sessuali prima del
matrimonio.
Se  quest’ultimo  si  compendia  in  un  vincolo  si  solidarietà,  di  mutua
assistenza e di lealtà, tali valori non possono essere disattesi nella fase che
precede il negozio matrimoniale, in cui i medesimi, seppur  in nuce, sono
già presenti e tali da dover indirizzare la condotta dei due coniugi.
Nella fattispecie in rassegna, la Corte osserva come un’omissione di tal
genere,  temporalmente  riconducibile  alla  fase  prenuziale  abbia  riflessi
dannosi nella successiva fase matrimoniale ove si hanno gli effetti di un
illecito posto in essere prima del vincolo; in particolare, “oltre al dovere di
lealtà, risulta altresì leso il diritto inviolabile alla sessualità del partner, il
quale per effetto della tardiva conoscenza dello stato di integrità psico –
fisica dell’ormai consorte si trova nella scomoda alternativa di non poter
vivere  pienamente  il  rapporto  di  coppia  o  di  dover  richiedere
l’annullamento  del  matrimonio  rato  e  non  consumato  alle  competenti
autorità”.
In particolare, i giudici di legittimità individuano la condotta illecita nella
violazione di un “obbligo di lealtà, di correttezza e di solidarietà” che, “pur
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in mancanza, allo stato, di un vincolo coniugale, ma nella prospettiva della
costituzione  di  tale  vincolo  (…)  si  sostanzia  anche  in  un  obbligo  di
informazione di ogni circostanza inerente le proprie condizioni psicofisiche
e  di  ogni  situazione idonea  a  compromettere  la  comunione  materiale  e
spirituale alla quale il matrimonio è rivolto”22.
La dottrina più attenta23 ritiene indispensabile una valutazione critica della
incidenza  causale  dell’affidamento  riposto  nella  realizzazione  della
prospettiva  di  vita  comune,  dovendosi  accertare  il  nesso  di  causalità
secondo  gli  ordinari  criteri  e  a  secondo  dei  casi:  dovrà  affermarsi  la
responsabilità ex art. 2043 c.c. in caso di condotta dolosa al momento in cui
viene scambiata  la  promessa  di  matrimonio,  con riferimento alla  serietà
della  stessa  o  alla  consapevolezza  di  circostanze  che  possono  minare
l’affectio coniugalis, quanto con riferimento alle modalità della sua rottura
da  parte  del  nubendo  ovvero  del  comportamento  che  ha  dato  “giusto
motivo al rifiuto dell’altro” ( art. 81, 2 c., c.c.).
22
 Cass. 10 maggio 2005, n.9801, cit.
23
 Monasteri, La responsabilità civile, in Tratt. Sacco, Torino, 1998, 130; ma anche Bonilini, Manuale di diritto di famiglia, cit, 44.
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2.4  LA QUALIFICAZIONE DELLA RESPONSABILITA'
NELLA FAMIGLIA: INADEMPIMENTO E FATTO
ILLECITO. EVOLUZIONI E CONVIVENZA.
La vivacità che caratterizza, da svariati anni, il settore dell'illecito
extracontrattuale e la velocità con la quale si espandono le sempre più
mobili frontiere del danno ingiusto, non devono condurre ad una lettura
riduttiva della responsabilità nella famiglia.
In questo quarto di secolo, l' “altro diritto” ha finito, gradualmente, per
penetrare nella “cittadella” del diritto di famiglia, con esiti fino a qualche
tempo fa del tutto impensabili.
E' evidente che la famiglia ha da sempre risentito di un approccio culturale
fortemente legato alla contrapposizione ideologica ed operativa fra la
famiglia e mercato ed a quella , ad essa ancillare, fra status e contratto. Sul
punto è noto il cammino percorso dal diritto privato moderno, sintetizzato
nella felice formula “dallo status al contratto”24, con la quale si indica
proprio il progressivo abbandono nelle relazioni tra privati del paradigma
comunitario, incentrato sull'attribuzione ai soggetti di status , e la
contemporanea affermazione del paradigma individualista liberale
consacrato nello scambio contrattuale.
Oggi, nei rapporti fra i coniugi, si ammette sempre più frequentemente
un'ampia autonomia negoziale, e la logica contrattuale, seppur con qualche
24
 Santoro Passarelli Potere e responsabilità patrimoniale dei coniugi per i bisogni della famiglia”in Riv. Trim dir proc civ 1982, I,
54 ss.
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cautela, si afferma con convinzione; con ciò, parallelamente – nella
situazione patologica – una responsabilità da inadempimento dei patti del
“coniugio” e del “post- coniugio”25,   genericamente richiamando la
disposizione dell'art. 1218 c.c. se non deve farsi applicazione delle forme di
tutela speciali già dettate per il quest'area del diritto. 
Più recente è il fenomeno della “ contrattualizzazione” del diritto di
famiglia, là dove tradizionalmente gli accordi negoziali in ambito familiare
erano ritenuti del tutto estranei alla materia e alla logica contrattuale, in
quanto si doveva perseguire un interesse della famiglia trascendente quello
delle parti, e l'elemento patrimoniale, ancorchè presente, era
necessariamente collegato e subordinato a quello personale.
Il dibattito dottrinale sulla natura contrattuale delle convenzioni
matrimoniali vede prevalere la tesi affermativa26 con la conseguenza che il
contenuto delle stesse è validamente dettato dai principi dell'art. 1321 c.c,
con largo spazio all'autonomia privata27.
Si ritiene che gli accordi omologati non esauriscano necessariamente ogni
rapporto tra coniugi separati: si possono ipotizzare accordi anteriori,
25
 Si pensi ai verbali di separazione consensuale o a quelli di divorzio congiunto ove frequenti e pacificamente ammesse sono le
clausole contenenti promesse di trasferimento, o trasferimenti immobiliari effettivi. Regolamentazione di tutti o di alcuni rapporti
reciproci tra coniugi, magari anche al fine di prevenire possibili controversie, con un sistema più o meno complesso di concessioni,
compromessi, riconoscimenti, risarcimenti, ecc..., attribuzioni ed assegnazioni reciproche, di portata essenzialmente divisoria, ma
pure adempimento dell'obbligo ex lege di mantenimento a favore del coniuge più debole. Si veda in tal senso: C.Cass. 11 novembre
1992, n. 12110, in Giur. It, 1994, I, 1, 394; Cass. 17 giugno 1992, n.7470, in Nuova giur civ comm, 1993, I, 808 che parla di
“contratti della crisi coniugale”.
26
 De Paola “ Le convenzioni matrimoniali” , 1995, 44 ss, ha ritenuto dovere riscontrare un elemento diversità rispetto alla
fattispecie descritta dall'art, 132 1 c.c in considerazione del particolare oggetto dell'intesa che, nelle convenzioni matrimoniali,
sarebbe dato non già da “un rapporto giuridico patrimoniale”, bensì “ dalla complessa situazione giuridica, che compete
normativamente ai coniugi nel campo nelle relazioni patrimoniali con i terzi”, quasi che la complessità di una data situazione e le
sue ricadute nei confronti dei terzi potessero in qualche modo compromettere il carattere intimamente giuridico degli svariati
rapporti che la compongono.
27
 All'esaltazione del carattere contrattuale delle convenzioni matrimoniali aveva già contribuito, prima ancora del riformatore del
1975, la Corte Costituzionale che, in un suo intervento risalente al 1970 ( C.Cost. 16 dicembre 1970, n.188 in G.I, 1971, I, 801),
aveva dichiarato in contrasto con gli artt. 3 e 24 Cost l'art. 164  c.1, c.c, per la parte in cui – in deroga con le comuni regole della
simulazione – non consentiva la prova della simulazione al terzo.
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contemporanei o successivi alla separazione consensuale, anche nella
forma della scrittura privata oltre che dell'atto pubblico.
Al riguardo è significativo il percorso della giurisprudenza e della dottrina
che sono intervenute, attraverso una difficile evoluzione, verso una più
ampia autonomia negoziale dei coniugi. Dapprima si affermava che tutti i
patti intercorsi tra i coniugi in vista della separazione, anteriori, coevi o
successivi, indipendentemente dal loro contenuto, dovevano essere
sottoposti al controllo del giudice che, con il suo decreto di omologa,
conferiva ad essi valore ed efficacia giuridica. Successivamente si è
cominciato a porre varie distinzioni sul contenuto necessario ed eventuale
delle separazioni, sui rapporti tra genitori e figli ( riservati al controllo del
giudice) e tra coniugi, che, almeno tendenzialmente, rimarrebbero
nell'ambito della loro discrezionale ed autonoma determinazione, in base
alla valutazione delle prospettive delle convenienze, fino a sostenere
l'autonomia negoziale dei genitori anche nel rapporto con i figli, purchè
migliorativa degli assetti concordati davanti al giudice.
Anche la dottrina ha salutato con favore questa evoluzione
giurisprudenziale28 e ha affermato che il fenomeno della
“contrattualizzazione” del diritto di famiglia, ove garantisca efficacemente
la posizione del soggetto più debole, sia esso il minore o lo stesso coniuge,
appare largamente positivo, e l'autonomia negoziale dei coniugi va
28
 A partire dalla pronuncia della Cass. 22 gennaio 1994, n.657 in Famiglia e diritto, 1994, 139. Più di recente Cass. 14 giugno
2000, n.8109, in Famiglia e diritto, 2000, 429.
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riguardata come affermazione di libertà contro gli autoritarismi e i
paternalismi della tradizione29. Senza considerare la “negoziazione” dei soli
aspetti patrimoniali tra coniugi, i quali, come efficacemente e
unanimamente da tempo sostenuto, hanno rilevanza solo per le parti, non
essendovi coinvolto alcun pubblico interesse, per cui essi sono pienamente
disponibili e rientrano nella loro autonomia privata30.
In queste ipotesi, se è certo che siamo in presenza di un accordo con ampia
applicazione dell'art. 1321 c.c. - salvo una valutazione, non di necessità ma
se del caso incidentale, del Giudice “della famiglia” adito – è,
consequenziale, che in caso di inadempimento di uno dei due coniugi alle
condizioni del patto, potrà farsi applicazione dell'art. 1218 c.c.che,
notoriamente, si attiva in presenza di una condotta non iure,
l'inadempimento dell'obbligazione o la violazione di un impegno
contrattuale teso a proteggere un interesse giuridico.
Ultima arriva, secondo il percorso indicato e con le sentenze che di seguito
si commentano, la responsabilità civile secondo lo schema generale dell'art.
2043 c.c.e 2059 c.c con le sue ultime e recenti evoluzioni.
Certo è che il trascorrere da una impostazione che considera la famiglia
come area del diritto assolutamente “periferica” rispetto al cuore del diritto
patrimoniale ad una concezione della famiglia, invece, attraversata dal
diritto comune, e quindi completamente aperta al diritto patrimoniale
29
 In dottrina, per tutti Dogliotti, Separazione e divorzio, Torino, 1995, 16 ss.
30
 Già Santoro Passarelli, in Commentario al diritto italiano della famiglia, Padova, 1992, II, 511, ss.
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privato ( ed ai suoi istituti di riferimento quali, in particolare, la
responsabilità contrattuale ed extracontrattuale) non è un percorso esente da
aspetti problematici e da difficoltà interpretative che muovono, da un lato,
dalla necessità di applicare regole “di mercato” ad un ambito costruito sull'
“affectio” e, dall'altro, dal dovere conciliare queste forme di tutela -
“nuove” in ambito familiare” - con quelle che il diritto di famiglia aveva
già predisposto a presidiare la tutela di detti consociati.
Sotto il primo profilo, ci si accorge che il quadro “preconfezionato” di un
mercato basato sull'egoismo e di una famiglia fondata sull'altruismo non è
credibile. Ne deriva, come evidente corollario, la critica della
contrapposizione famiglia/mercato e del dogma che il diritto di famiglia sia
interamente informato alla solidarietà e all'altruismo, mentre il diritto dei
contratti sia totalmente piegato alla logica individualistica31.
La peculiarità del settore, rispetto all'ambito del diritto comune
genericamente inteso, deve semmai indurre l'interprete e l'operatore del
diritto a fare applicazione di tali disposizioni, dettate in ambito di
responsabilità, con maggiore cautela. E' proprio in questo ambito che
vengono alla mente gli insegnamenti della dottrina più attenta32 che invita
ad invocare la lesione dei diritti fondamentali – secondo al lettura
costituzionalmente orientata dell'art. 2043 fatta propria dalle SS.UU –
senza troppo lassismo risarcitorio, ma, al contrario, a richiamarli con
31
 Già l'analisi marxista del diritto e il pensiero radicale hanno sottolineato che la famiglia non è un'oasi che si sottrae alla logica
dello scambio e della commercializzazione dei valori ma è una delle sue fonti. In tal senso: D. Rhode, Justice and Gerder Harvard
University Press, 1989, 133.
32
 F.D. Busnelli, Chiaroscuri d'estate, la Corte di Cassazione e il danno alla persona in Danno e resp 2003, 827.
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estremo rigore per evitare quello che, nel diritto comune, è stato
efficacemente definito “ un insidioso processo di slippery slope che dai
diritti della persona sconfina nelle aspirazioni individuali”33 e che, nel
diritto di famiglia, potremmo indicare come quel “processo fortemente
corrosivo delel strutture interne ed ormai sedimentate della famiglia come
istituzione, andando a scalfire l'idea tradizionale secondo cui la famiglia
persegue, ed ha a perseguire, la solidarietà e non l'interesse egoistico
degli individui che la compongono”34.
Quanto al profilo della convivenza delle forme di tutela in ambito
familiare, lo spazio alla contrattualizzazione e alla negoziazione dei
rapporti familiari e, di conseguenza nella fase patologica della “rottura”
degli impegni, alla responsabilità da inadempimento nonché l'ingresso nelle
mura domestiche della responsabilità aquiliana, non ha creato una tutela per
gradi o sussidiaria ma ha ampliato l'ambito della tutela familiare mettendo
a disposizione più strumenti che tra loro convivono.
Sarà l'operatore del diritto, su richiesta dell'interessato e legittimato attivo,
a scegliere quella che più efficacemente è in grado di ristorare il
pregiudizio subito o eliminare il torto o/e rivendicare il diritto.
Altra questione, tutta dottrinaria, attiene all'inquadramento giuridico e alla
qualificazione della natura dei singoli rimedi, quali, a titolo esemplificato la
tutela concessa dall'art. 129 bis ( responsabilità del coniuge in mala fede, al
33
 F.D. Busnelli, Chiaroscuri d'estate, la Corte di Cassazione e il danno alla persona in Danno e resp 2003, 827.
34
 Giulio Ramaccioni I c.d. Danni intrafamiliari: osservazioni critiche sul recente dibattito giurisprudenziale, in Rassegna critica
della giurisprudenza, 2007, 176.
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quale sia imputabile la nullità del matrimonio) che la dottrina
maggioritaria, non senza ampio dibattito, ha qualificato come vera e
propria responsabilità extracontrattuale nonostante il fatto illecito previsto
dalla norma presenti peculiarità proprie quali l'assenza della prova del
danno, la necessità che l'elemento soggettivo sia rappresentato dal dolo
e la corresponsione di un'indennità sganciata dalla prova del quantum del
danno sofferto. Così come, interessante e vivace, il dibattito sulla natura
della responsabilità che può azionare la persona offesa dal reato: le
conseguenze civili sono soggette alle regole dell'inadempimento per
violazione dei doveri che presiedono il connubio e che nel caso di
violazioni più gravi ricevono tutela anche penale o alle regole del fatto
illecito. Chi propende per la prima ipotesi rileva come la condotta “illecita”
automaticamente e di per sé lede un interesse giuridico che una precisa
norma codifica a favore di un preciso destinatario alla prestazione; al
contrario, i sostenitori della tesi della natura aquiliana della responsabilità “
da reato” insistono sulla necessità, nel caso di specie, di dover provare non
solo il danno non iure – sufficiente in caso di responsabilità contrattuale –
ma anche il danno contra ius.
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2.5 FORME DI TUTELA DEI TORTI MATURATI IN FAMIGLIA
L’argomento relativo ai rimedi dell’inadempimento degli obblighi nascenti
dalle relazioni familiari può essere trattato in ottiche diverse che implicano
un concetto lato di responsabilità civile.
A prescindere, dai rimedi risarcitori ex artt. 1218 c.c. e ex art. 2043 c.c., le
obbligazioni  nascenti  dal  matrimonio  sono  rafforzate  da  una  serie  di
garanzie  speciali  a  tutela  dell’inadempimento  degli  obblighi  di  carattere
primario derivanti dalla separazione o divorzio: obbligo di prestare idonea
garanzia  reale  o  personale;  iscrizione  dell’ipoteca  giudiziale  ai  sensi
dell’art. 2818 cc; sequestro di parte dei beni del coniuge obbligato( agli
artt. 156 sesto comma c.c. e 146 comma 3 c.c.), che una parte di esse venga
versata direttamente agli aventi diritto, ex art. 148 c.c., ex artt. 156, commi
4, 5 e 6 cc;  8 commi 1,2 e 7, l.div e ex art.  342ter  c.c. .  A ciò va ad
aggiungersi l’art. 2645 ter cc, introdotto dall’art 39 novies della legge 51
del 2006, che consente “atti di destinazione per la realizzazione di interessi
meritevoli di tutela”35.
In questo quadro di speciali tutele endo – familiari si colloca la previsione
dell’art. 709 ter cpc.
35
 La prima applicazione pratica di cui si abbia notizia dell’art. 2645ter c.c. alla crisi coniugale è costituita da una decisione del
Tribunale di Reggio Emilia del 26 marzo 2007, in Guida al diritto, 2007, n.18, p.58, in relazione ad un’istanza ex art. 710 c.p.c. di
modifica delle condizioni di una separazione consensuale. In particolare, i coniugi volevano sostituire il versamento di un assegno
mensile di € 400,00 da parte del marito per il contributo al mantenimento dei figli con il trasferimento della proprietà per intero o
per quota alla moglie ancorché a titolo di contributo per il mantenimento dei figli. Il Collegio ha suggerito ai coniugi la soluzione
che fa perno sull’art. 2645ter c.c. e i coniugi adottandola hanno stabilito – ai sensi e per gli effetti di tale disposizione – l’obbligo di
impiegare i frutti degli immobili in oggetto al pagamento dapprima dei residui ratei di mutuo ipotecario e quindi al mantenimento
della prole, sino al raggiungimento dell’autosufficienza economica da parte del più giovane dei figli.
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La norma, introdotta nel nostro ordinamento dalla legge 8 febbraio 2006
n.54, consente al giudice del procedimento in corso o al giudice investito
ex art 710 cpc delle controversie insorte tra i genitori in ordine all’esercizio
o alle modalità dell’affidamento di pronunciare provvedimenti sanzionatori
quando constati  l’esistenza di  “gravi  inadempienze” quanto all’esercizio
della potestà, o di atti che “ostacolino il corretto svolgimento delle modalità
di affidamento”, o, più in generale, di atti  che “arrechino pregiudizio al
minore”.  In  questo  caso  il  giudice  può  alternativamente,  ma  anche
congiuntamente: a) modificare i provvedimenti in vigore; b) ammonire il
genitore inadempiente; c) infliggere sanzioni amministrative pecuniarie da
75 a 5000 Euro; d) disporre a carico di uno dei genitori il risarcimento dei
danni a favore dell’altro genitore o del figlio.
Controversa è la questione se il  risarcimento del danno di cui trattano i
punti 2 e 3 della norma costituisca una forma di punitive damages ovvero
di sanzione privata, o debba ricondursi al paradigma degli artt. 2043 e 2059
cc?
Finora l’art 709 ter cpc è stato oggetto di poche pronunce giurisprudenziali
e tutte di merito.
L’orientamento  seguito  fin  ora  li  qualifica  come  punitive  damages :  la
condanna al risarcimento non è diretta a compensare ma a punire al fine di
dissuadere chi ha commesso l’atto illecito dal commetterne altri.  Esistono,
poi,  notevoli  differenze  rispetto  ai  danni  cd  compensativi:  poiché  la
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competenza è attribuita al giudice del processo in corso, la domanda viene
cumulata  con  la  domanda  di  separazione,  mentre  la  giurisprudenza  ha
sempre escluso la proponibilità nel giudizio di separazione o di divorzio
della domanda di risarcimento del danno ex art. 2043 e 2059 cc36 .
In un ordinario giudizio in cui genitore e figlio si ritengono danneggiati ex
artt 2043 ovvero ex 2059 cc da un terzo ovvero dall’altro genitore, tanto il
genitore che il minore, rappresentato come per legge, devono essere parti in
giudizio, devono fornire la prova del fatto ingiusto e del danno, prova che
non può essere integrata di ufficio dal giudice se non nei limiti dati dall’art
115 cpc, e subiscono le preclusioni istruttorie.
Quando invece si discute di risarcimento del danno ex art 709 ter cpc si
valuta  la  mancata  attuazione  dei  provvedimenti  di  affidamento  ovvero
comportamenti che ne hanno ostacolato il corretto svolgimento, nell’ambito
di  un’attività  processuale  diretta  ad  assicurare  l’attuazione  del
provvedimento, e non una compensazione per la lesione del bene protetto;
si entra in un campo ove molto più ampi sono i poteri officiosi del giudice
che adotta i provvedimenti nell’interesse della prole ed anche a prescindere
dalla domanda dei genitori, persino contro la stessa domanda dei genitori se
non conforme all’interesse della prole, e si entra in un processo in cui il
minore pur essendo il primo interessato degli effetti della decisione non è
però parte in senso tecnico.
36
 Tribunale di Messina 5 aprile 2007, in Fam e dir 2, 2007, pagg.32 ss
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Tali premesse inducono a ritenere che i provvedimenti ex art 709 ter cpc
siano altro rispetto al risarcimento del danno ex art 2043 e 2059 cc, ma
comunque si inseriscono nell’ambito dei rimedi a tutela della famiglia e
puniscono,  anche  se  non compensano,  in  senso  lato,  gli  illeciti  endo  –
familiari.
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CAPITOLO 3
SOMMARIO: 3.1 LA CRESCITA DEL DANNO ENDOFAMILIARE: TRA LEGISLAZIONE SPECIALE E
EVOLUZIONE DEL DANNO ALLA PERSONA.  3.2  PRIME IPOTESI DI ACCESSO DELLA RESPONSABILITA’
CIVILE NEL DIRITTO DI FAMIGLIA.  3.2.1 IL LEADING CASE DEL TORTO FAMILIARE: TRA
RESPONSABILITA’ AQUILIANA E ADDEBITO DELLA SEPARAZIONE.
****************
3.1 LA CRESCITA DEL DANNO ENDOFAMILIARE: TRA
LEGISLAZIONE SPECIALE E EVOLUZIONE DEL DANNO ALLA
PERSONA
Nel nostro ordinamento abbandonare l’immunità del diritto della famiglia
dal  diritto  comune  non  significa  abrogare  una  legge  o  mutare  un
orientamento giurisprudenziale, ma è l’intero sistema che deve cambiare, è
il costume che deve compiere il grande passo: per questo l’evoluzione è
stata molto lenta, fino a culminare nella sentenza della Suprema Corte del
10 maggio 2005 n.980137, con la quale si è sancito che la violazione dei
doveri  sponsali  dà  luogo  a  responsabilità  civile  nella  misura  in  cui  il
coniuge  inadempiente  ponga  in  essere  condotte  lesive  della  persona
individuale del partner, vulnerando in questo modo la dignità e il diritto di
questo  ad  esprimere  liberamente  e  pienamente  la  propria  personalità
all’interno del nucleo familiare.
37
 Cass 10 maggio 2005, n.9801, in Fam e dir, 4, 2005, p.365.
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Fino alla pronuncia del 2005, la responsabilità nella  famiglia è stata un
settore dove rari erano gli esempi giurisprudenziali rinvenibili.
La – pressoché unica – citazione di cui ai trattati e commentari, risalente
agli anni ’50, era sino a poco tempo addietro quella relativa al cd “danno da
procreazione”;  storia di  un figlio,  affetto  da  sifilide  sin dalla  nascita,  il
quale aveva convenuto in tribunale il padre e la madre, imputando loro il
proprio stato morboso. Era emerso nel processo che, pur consapevoli di
essere  affetti  da quel  male,  nonché avvertiti  del  carattere  di  ereditarietà
dello stesso,  i  genitori  si  erano mostrati  al  momento  del  concepimento,
incuranti di ogni rischio di contagio del feto38 .
Oltre alle ipotesi affrontate dalle Corti di legittimità e di merito, via via in
evoluzione,  il  recente  collegamento  tra  le  relazioni  familiari  e  l’illecito
civile deriva, anche e soprattutto, dai mutamenti intervenuti, negli ultimi
anni, all’interno della responsabilità civile.
A  tal  proposito,  si  può  rilevare  come  soltanto  con  la  pronuncia  delle
Sezioni  Unite,  la  n.  500  del  199939,  che  riconosce  la  risarcibilità  degli
interessi legittimi,  è stata respinta la tradizionale interpretazione dell’art.
2043  del  cc,  che  identificava  il  danno  ingiusto  esclusivamente  con  la
lesione di un diritto soggettivo; con tale pronuncia si sottolinea come l’area
della  risarcibilità  non  sia  definita  da  norme  recanti  divieti  e  quindi
38
 Trib. Di Piacenza,31 luglio 1950, in Foro It. 1952, IV, 11.
39
 Cass. S.U. 22 luglio 1999, n.500, in Responsabilità civile e previdenza, 1999, p.1003.
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costitutive di diritti,  bensì caratterizzata dalla clausola generale  espressa
dalla formula “danno ingiusto”.
La recente attenzione sul cd illecito endofamiliare è stata favorita, inoltre,
dal rinnovato interesse per la persona e per i diritti della personalità, nel
segno di una progressiva riscoperta dell’art. 2 della Cost, che ha portato
alla nascita di nuove voci di danno alla persona. Queste nuove figure di
danno si manifestano come reazione ad un sistema incapace di assicurare
una tutela risarcitoria alle modificazioni peggiorative della sfera personale
del soggetto, allorché non vi sia una lesione della salute,  suscettibile di
giustificare  il  risarcimento  del  danno biologico  ed  allorché  il  fatto  non
integri gli estremi del reato, così da permettere la risarcibilità del danno
morale.
Mutamenti che hanno favorito l’intrecciarsi tra la responsabilità civile e le
relazioni tra coniugi, sono intervenuti anche all’interno della famiglia e del
diritto  di  famiglia  già  con  la  riforma  del  1975:  così,  ad  esempio,
l’irrompere del principio di uguaglianza e della regola dell’accordo su cui
viene impostata la vita familiare così il riconoscimento della parità fra figli
legittimi  e  figli  naturali  hanno profondamente  modificato  il  volto  della
famiglia “sempre meno cittadella separata dalla società civile e sempre più
permeata dalle regole del diritto comune, siano queste quelle del contratto
o quelle della responsabilità civile”40 .
40
 G.Ferrando, Rapporti familiari e responsabilità civile, in Cendon, Persona e danno, III, Milano, 2004.
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Dopo la riforma, il  processo di valorizzazione della sfera individuale ha
ricevuto  ulteriori  conforme;  basti  pensare  alla  legge  di  modifica  della
disciplina  del  divorzio  (  1987),  reso  possibile  dopo  un  periodo  di
separazione di tre anni, anziché, come in origine di cinque o di sette in caso
di opposizione dell’altro coniuge, nonché alle disposizioni in materia di
violenza  familiare  (2001),  che  consentono  al  Giudice  di  disporre
l’allontanamento  dalla  casa  familiare  del  coniuge  o  del  convivente
responsabile;  disposizioni  che  sono  nel  segno  della  protezione  della
persona che prevale sulle ragioni dell’unità del nucleo.
Venuto meno il profilo istituzionale, che voleva gli interessi dei familiari
subordinati  a  quelli  “superiori”  del  consorzio,  l’illecito  civile  ha
conquistato, nell’area dei rapporti tra coniugi, nuovi spazi.
Anche rilievi comparatistici – che svolgono un ruolo decisivo in una realtà
sempre più caratterizzata dalla uniformità dei valori e degli stili di vita –
testimonino  che  nelle  società  vicine  alla  nostra  si  è  ulteriormente
intervenuti dopo le riforme degli anni sessanta – settanta, che pure avevano
profondamente modificato la materia.
Tale processo volto ad ampliare la tutela dei danneggiati ha poi trovato
definitivo riconoscimento con il “nuovo corso” del danno non patrimoniale
introdotto nel maggio 2003 dalla S.C41, confermato anche dalla Corte Cost
con  sent  11  luglio  2003,  n.23342,  basato  sulla  rilettura  costituzionale
41
 Cass. 31 maggio 2003, nn. 8827 e 8828, in Corr. Giur., 8, 2003, p.1018.
42
 Corte Cost. 11 luglio 2003, n.233, in Foro Italiano, 2003, p.2201.
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dell’art.2059 cc ( ivi si sostiene che il rinvio ai casi in cui la legge consente
la  riparazione  del  danno  non  patrimoniale  possa  essere  riferito,  dopo
l’entrata  in  vigore  della  Costituzione,  anche  alle  previsioni  della  stessa
“atteso che il riconoscimento nella Cost di diritti inviolabili inerenti alla
persona non aventi natura economica implicitamente, ma necessariamente,
ne esige la tutela, ed in tal modo configura un caso determinato dalla legge,
di riparazione del danno non patrimoniale”).
Come è stato acutamente osservato in dottrina, in materia di  danno alla
persona, il dialogo tra giudici e legislatori si è snodato su fasi condotte,
alternativamente,  ora  sotto  l’egida  del  legislatore,  ora  sotto  la  spinta
innovatrice della giurisprudenza. 
Dopo  una  fase  di  elaborazione  da  parte  della  giurisprudenza  e  della
dottrina, la responsabilità per violazione dei doveri  nascenti  dai rapporti
familiari è, oggi, oggetto di considerazione anche da parte del legislatore.
La legge 5 aprile 2001, n.154 ( Misure contro la violenza nelle relazioni
familiari),  ha  rafforzato  la  tutela  contro  la  violazione  di  alcuni  doveri
familiari, estendendola oltre l’ambito dei maltrattamenti di rilevanza penale
( art 572 cp), con la predisposizione di strumenti, innovativi e di rapida
attuazione,  che  non  escludono  la  possibilità  di  ricorrere  al  rimedio
risarcitorio.
La  legge  8  febbraio  2006,  n.54  (  in  materia  di  separazione  ed  affido
condiviso), all’art. 2 c.2, prevede la possibilità che il giudice, nel caso di
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gravi inadempienze o di atti  che ostacolino il corretto svolgimento delle
modalità di affidamento, possa disporre il risarcimento dei danni a carico di
uno dei genitori e nei confronti del figlio o dell’altro genitore.
Si  ricorda,  infine,  il  D.Lgs  11  aprile  2006,  n.198  (  Codice  delle  pari
opportunità)  che  indica  la  tutela  risarcitoria  tra  gli  strumenti  intesi  a
contrastare  pratiche  di  discriminazione,  non escluse  quelle  perpetrate  in
famiglia.
“Oggi” – si affermava nei primi mesi del 2008 – “si assiste ad una spinta
giurisprudenziale diretta a reagire alla legislazione di settore che tende ad
imbrigliare  ogni  danno  non  patrimoniale  nelle  maglie  strette  del  danno
biologico”43.
Le  Sezioni  Unite  della  Cassazione,  con  quattro  pronunce,  di  identico
contenuto, depositate tutte l’11 novembre 2008, hanno ridisegnato l’assetto
del danno non patrimoniale, ricostruendo la fattispecie in modo unitario ed
onnicomprensivo delle precedenti figure (biologico, esistenziale e morale)
degradate adesso ad un livello meramente descrittivo. L’intervento si è reso
necessario dopo che un efficace e scrupolosa ordinanza di rimessione della
S.C del febbraio 2008 aveva evidenziato le incertezze che circondano il
tema del danno non patrimoniale e per questo aveva invitato le Sezioni
Unite a pronunciarsi su otto quesiti ben precisi.
Le  sentenze  dell’11  novembre  2008  sono  caratterizzate  da  una  decisa
volontà di contenere il sistema del risarcimento del danno alla persona: il
43
 D.Busnelli, Danno alla persona: un dialogo incompiuto tra giudici e legislatori, in Danno e resp., 2008, 609.
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danno non patrimoniale viene ricostruito come categoria unitaria, tipica, in
cui  la  tutela  risarcitoria  al  di  fuori  dei  casi  determinati  dalla  legge  è
concessa soltanto se si  accerta  la lesione di un “diritto  inviolabile della
persona”.
L’idea  di  fondo che  accompagna  la  ricostruzione  unitaria,  proposta  dai
giudici  di  legittimità,  è  di  evitare  una  suddivisione  del  danno  non
patrimoniale in sottocategorie distinte ed autonome, variamente etichettate,
in quanto ciò potrebbe dar luogo a duplicazioni di risarcimenti. 
Impostazione  suddetta  che  ha  poi  ricevuto  l’avallo  della  Corte
Costituzionale con la  sentenza n.  233 del  11 luglio 2003, che,  investita
ancora una volta della questione di incostituzionalità dell’art. 2059 c.c. , ha
affermato  essere  ormai  superata  la  tradizionale affermazione secondo la
quale  il  danno  non  patrimoniale  riguardato  dall’art.  2059  c.c.  si
identificherebbe  con  il  cosiddetto  danno  morale  soggettivo,  ed  ha  dato
espressamente che le sentenze n. 8827 e n. 8828 del 31 maggio 2003 della
Corte di Cassazione hanno l’indubbio pregio di ricondurre a razionalità e
coerenza  il  tormentato  capitolo  della  tutela  risarcitoria  del  danno  alla
persona.
Con le pronunce dell’11 novembre 2008 la dialettica giudici – legislatore
sembra  aver  trovato  un  punto di  equilibrio nel  tentativo  della  Suprema
Corte di recepire le indicazioni contenute nel Codice delle Assicurazioni,
inglobando ogni pregiudizio di natura non patrimoniale nell’alveo del più
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generale ed onnicomprensivo danno biologico (  il  cui  nomen  ,  peraltro,
veniva utilizzato soltanto a fini descrittivi). Tuttavia, ed inaspettatamente, i
toni del dialogo, lungi dall’essersi sopiti, si sono nuovamente riaccesi con
l’emanazione di una normativa – quella contenuta nel D.P.R 3 marzo 2009,
n. 37 in materia di modalità di riparazione dei danni alla salute subiti dal
personale  italiano  impegnato  in  missioni  militari  all’estero  –  che  ha
stravolto,  ancora  una  volta,  i  nuovi  criteri  ai  quali  l’interprete  stava
faticosamente  cercando  di  abituarsi,  distinguendo  nettamente  il  danno
morale dal danno biologico. 
Si è, poi, imposto come tema di grande attualità ed urgenza quello della
sicurezza pubblica cui i vari  media hanno dato ampio risalto: il crescendo
dell’immigrazione clandestina, dei reati sessuali, degli incidenti sulle strade
dovuti  alla  guida  in  stato  di  ebbrezza  o  sotto  l’azione  di  sostanze
stupefacenti hanno indotto il legislatore a fare ricorso alla decretazione di
urgenza. Si tratta del d.l 23 maggio 2008, n.92, recante Misure urgenti in
materia di sicurezza pubblica, convertito, con modificazioni, nella legge 24
luglio 2008, n.125, e del d.l 23 febbraio 2009, n.11, recante Misure urgenti
in  materia  di  sicurezza  pubblica  e  di  contrasto  alla  violenza  sessuale,
nonché  in  tema  di  atti  persecutori,  convertito  con  modificazioni,  nella
legge  23  aprile  2009,  n.38  e  d.d.l  Disposizioni  in  materia  di  sicurezza
pubblica del maggio 2008, in corso di approvazione alla Camera.
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Fa parte di tale complesso quadro normativo, nato come decretazione di
urgenza per dare una risposta forte ed immediata ai bisogni del quotidiano,
la materia trattata dal citato d.l n.11 del 2009 convertito nella l. n.38 del
2009, nella esclusiva parte in cui viene ad introdurre le misure in tema di
“atti persecutori”, ovverosia a disciplinare penalmente il fenomeno del c.d
stalking.
Il termine inglese stalker si riferisce al cacciatore che, in agguato, stana la
sua  preda,  avvicinandosi  di  soppiatto:  donde  per  stalking  si  intende  il
comportamento  persecutorio  del  molestatore  assillante.  Svariati  possono
essere  i  modi  con  i  quali  può  esplicarsi:  telefonate  di  continuo,  invio
incessante  di  sms,  di  lettere,  pedinamento  costante,  essere  presente
ovunque nei suoi spostamenti, e, nei casi più gravi, minacce di tutti i tipi,
atti  di violenza, aggressioni nei confronti della vittima, specie a matrice
sessuale,  fino  alla  violenza  di  sangue  e  allo  steso  omicidio.  Il  tratto
caratterizzante  di  tutti  questi  comportamenti  risiede  nell’assillo,
nell’agguato senza fine, che induce nella vittima un disagio costante con un
senso di paura, che rende la sua esistenza particolarmente sofferente, con
innegabili danni psicologici e sociali.
Accanto  al  non  trascurabile  rilievo  civilistico  –  ove  accanto  alla
responsabilità aquilana non va trascurato anche il danno c.d esistenziale – il
fenomeno ha eminentemente un fondamento penalistico.
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Le esistenti disposizioni del diritto penale sostanziale ( art.594, ingiuria;
art.612,  minaccia;  art.  635,  danneggiamento;  art.614,  violazione  di
domicilio; art. 660, molestia o disturbo alle persone) apparivano inadeguate
per reprimere il fenomeno nella sua logorante estensione e prima che esso
potesse sfociare in più gravi reati, come hanno dimostrato i recenti episodi
di cronaca. Ed il noto principio di legalità, sotto il profilo del divieto di
analogia in malam partem ( art. 25, comma 2, Cost e art. 1c.p e art. 14 disp
prel al cc), impediva qualsiasi altra soluzione, più o meno “creativa”, da
parte del giudice.
La novella con l’art.7 introduce nel codice penale, fra i delitti  contro la
persona  e  nella  progressione  specializzante  dell’articolato  come  delitto
contro la libertà individuale e più precisamente contro la libertà morale,
l’art. 612 bis, rubricato Atti persecutori, in forza del quale, salvo che il fatto
costituisca più grave reato, è punito con la reclusione da sei mesi a quattro
anni chiunque, con condotte reiterate, minaccia o molesta taluno in modo
da ingenerare un fondato timore per l’incolumità propria o di persona al
medesimo legata da relazione affettiva ovvero da costringere lo stesso ad
alterare le proprie scelte o abitudini di vita.
Nell’art. 612 bis sono previste le ipotesi aggravate procedibili di ufficio e la
facoltà della vittima, finchè non è stata proposta la querela, di esporre i fatti
all’autorità  di  pubblica  sicurezza,  avanzando  ala  questore  richiesta  di
ammonimento nei confronti dell’autore della condotta.
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Il successivo  art.9 del d.l n.11 del 2009 contempla le modifiche al codice
di procedura penale introducendo l’art. 282 ter che dispone la nuova misura
cautelare di “Divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona
offesa” e l’art. 282 quater cpp in forza del quale i provvedimenti cennati
nell’articolo precedente sono comunicati all’autorità di pubblica sicurezza
competente,  ai  fini  dell’eventuale  adozione  dei  provvedimenti  di
competenze in materia di armi e munizioni; altresì, sono comunicati alla
persona offesa ed ai servizi socio- assistenziali del territorio.
L’art.  1  della  normativa  in  commento  viene  a  modificare  l’art.576  cp,
inserendo nel comma 1 il n.5.1, in forza del quale è stabilita l’aggravante
della pena dell’ergastolo se il delitto di omicidio è commesso dall’autore di
atti persecutori, di cui all’art.612 bis cp, e nei confronti della stessa persona
offesa.
Infine, l’art.11 della novella stabilisce, quali misure a sostegno delle vittime
del reato di atti persecutori, che le forze dell’ordine, i presidi sanitari e le
istituzioni  pubbliche che  ricevono dalla  vittima  notizia  del  reato  di  atti
persecutori  hanno  l’obbligo  di  fornire  alla  vittima  stessa  tutte  le
informazioni  relative  ai  centri  antiviolenza  presenti  sul  territorio  e,  ad
ulteriore  tutela,  che  venga  istituito  un  numero  verde  nazionale  attivo
ventiquattr’ore su ventiquattro.
A conclusione del nostro percorso ricostruttivo  ed in considerazione del
fatto che pacificamente in  subita materia  non trova spazio applicativo il
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principio di indefettibilità della tutela risarcitoria per violazione dei diritti
fondamentali, in ragione di una presunta completezza della disciplina della
famiglia,  diventa doveroso,  dunque,  interrogarci  se l’attuale rilettura del
danno non patrimoniale – nel senso, da una parte, del contenimento operato
dalle Sezioni Unite del 2008 e, dall’altra, dell’allargamento delle ipotesi di
tutela dei torti familiari ad opera della legislazione speciale – ha e in che
termini avuto un’incidenza anche sul “danno endofamiliare”.
In altre parole, si tratta di accertare se i limiti alla riparazione del danno non
patrimoniale, individuati dai giudici di legittimità nel novembre del 2008 al
fine  di  contenere  il  sistema  del  risarcimento,  possano  comportare  una
compromissione  od  addirittura  una  negazione  della  tutela  familiare,
pregiudicato dalla condotta illegittima di un congiunto. In particolare, si
deve determinare se il riferimento alla “lesione dei diritti inviolabili della
persona”  –  quale  condizione  che  consente  il  ristoro  del  danno  non
patrimoniale,  al  di  fuori  dei  casi  previsti  dalla  legge  –  possa  ancora
giustificare il risarcimento del danno, in ipotesi di illecito maturato nelle
mura  domestiche,  quello,  esemplificando,  di  un  genitore  ai  danni  della
prole oppure di un coniuge ai danni dell’altro.
Con riguardo alla responsabilità dei genitori si può rilevare come i doveri
degli  stessi  verso  la  prole  siano  espressamente  sanciti  a  livello
costituzionale,  come  ricordato  anche  dai  giudici  di  legittimità  dell’11
novembre 2008, nel richiamare il noto precedente della Cassazione n. 7713
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del 2000, relativo ad un caso di responsabilità di un genitore venuto meno
ai propri doveri. Di conseguenza, ogni qual volta la condotta del genitore
leda  il  diritto  costituzionalmente  protetto  del  figlio  al  mantenimento,
all’educazione  od  all’istruzione  non  vi  sono  motivi  che  possano
determinare  l’esclusione  del  risarcimento  del  danno  non  patrimoniale,
tenuto conto che si è in presenza di diritti costituzionalmente inviolabili
della persona ( artt. 29 e 30 Cost.)
Anche con riguardo agli illeciti compiuti da un coniuge ai danni dell’altro,
si può affermare che le sentenze in commento non hanno comportato alcun
arretramento della tutela dei diritti del coniuge danneggiato.
Dall’esame  dell’ampia  casistica  in  materia  –  come  più  compiutamente
verrà  tratteggiato  di  seguito  –  si  evince  che,  in  questo  contesto,  il
risarcimento del danno non patrimoniale è stato sempre accordato, sulla
base  della  lesione  di  uno  specifico  diritto  inviolabile  del  coniuge
danneggiato.
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3.2 PRIME IPOTESI DI ACCESSO DELLA RESPONSABILITA’
CIVILE NEL DIRITTO DELLA FAMIGLIA
In un settore così  fortemente pretorio quale quello della valutazione del
danno alla  persona,  il  compito  di  implementare  il  “nuovo”  statuto  non
poteva che spettare alla giurisprudenza che, in questi anni, ha conosciuto
una significativa evoluzione in materia.
Sulla  complessa  problematica  relativa  alla  configurabilità  di  una
responsabilità  aquiliana nell’ambito dei  rapporti  coniugali  e familiari,  la
Suprema Corte ha fornito non numerose e non univoche risposte; anche la
dottrina specialistica è approdata a conclusioni differenziate.
Nei  primi  decenni  della  Repubblica,  ci  sono  state  delle  sporadiche
applicazioni giurisprudenziali del risarcimento danni in famiglia: la prima
negli  anni  cinquanta  che  si  riferiva  quasi  esclusivamente  al  danno  da
procreazione, wrongful birth, là dove un figlio, affetto da sifilide sin dalla
nascita,  conveniva in  giudizio i  genitori  imputando loro il  proprio stato
morboso. Era emerso nel processo che, pur consapevoli di essere affetti da
quel  male,  nonché  avvertiti  del  carattere  di  ereditarietà  dello  stesso,  i
genitori si erano mostrati, al momento del concepimento, incuranti di ogni
rischio di contagio al feto44.
44
 Tribunale di Piacenza, 31 luglio 1950, in Foro It, IV, 1952, p.11.
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Una pronuncia  della  Corte  di  Cassazione  nel  197745 ha  condannato  un
coniuge ex art. 2043 cc, per aver impedito volontariamente la trascrizione
del  matrimonio  presso  i  Registri  dello  Stato  Civile.  Il  marito,  con
comportamento doloso, aveva convinto il parroco a celebrare il matrimonio
pur in assenza dell’atto di nascita del promesso sposo, dietro l’impegno dei
nubendi di adempiere alle formalità subito dopo la cerimonia, ma lo sposo
aveva trattenuto l’atto di nascita al fine di contrarre matrimonio civile con
altra donna, rendendo impossibile la trascrizione di quello concordatario.
Nella  risalente  sentenza  n.  2468  del  197546 la  soluzione  positiva  della
questione appare quasi scontata, lì dove si afferma non potersi escludere a
priori che l’adulterio, nel particolare ambiente in cui vivono i coniugi, sia
causa di tanto discredito da costituire per l’altro coniuge fonte di danno, a
carattere patrimoniale, nella vita di relazione, e che pertanto la violazione
da  parte  di  un  coniuge  dell’obbligo  di  fedeltà,  a  prescindere  dalle
conseguenze  sui  rapporti  di  natura  personale,  possa  determinare,  in
concorso di  particolari  circostanze,  un obbligo risarcitorio  in  favore  del
coniuge danneggiato.
A diversa soluzione soluzione sono pervenute le due sentenze n. 336747 e n.
4108 del  199348.  La  prima  ha affermato  che nel  caso di  addebito della
separazione  la  tutela  risarcitoria  di  cui  all’art.  2043 cc  non  può  essere
45
 Cass. 8 febbraio 1977, n.555, inedita.
46
 C. Cass. 27 giugno 1975, n. 2468, in Foro Italiano, I, 1977, 21 ss
47
 C.Cass. 19 febbraio 1993, n.3367, in Fam e dir 1993, 689.
48
 C.Cass. 6 aprile 1993, n.4108, cit.
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invocata per la mancanza di un danno ingiusto, non integrando l’addebito
della separazione la violazione di un diritto dell’altro coniuge. 
La sentenza 6 aprile 1993, n.4108 ha escluso l’utilizzabilità delle regole
della  responsabilità  aquiliana  ex  art  2043  cc  in  ambito  familiare,
sottolineando  come  la  separazione  personale  dei  coniugi  costituisce  un
diritto  di  libertà  della  persona,  e  come  il  legislatore  ha,  espressamente,
previsto  le  conseguenze  che  da  essa  potrebbero  derivare  (  fra  cui
l’addebito).In particolare sancisce la Corte “dalla separazione personale
dei coniugi può nascere sul piano economico solo il diritto ad un assegno
di mantenimento dell’uno nei confronti dell’altro…Tale diritto esclude la
possibilità di chiedere…anche il risarcimento dei danni a qualsiasi titolo
risentiti  a  causa  della  separazione  stessa:  e  ciò  non  tanto  perché
l’addebito del fallimento del matrimonio soltanto ad uno dei coniugi non
possa mai acquistare…i caratteri della colpa, quanto perché, costituendo
la  separazione  personale  un  diritto  inquadrabile  tra  quelli  che
garantiscono la libertà della persona ed avendone il legislatore specificato
analiticamente le conseguenze nella disciplina del diritto di famiglia, deve
escludersi – proprio in omaggio al principio secondo cui inclusio unius,
exclusio alterius – che a tali conseguenze si  possano aggiungere anche
quelle proprie della responsabilità aquiliana ex art. 2043 cc…”. 
Parte della dottrina49 riteneva applicabile in linea teorica la disciplina della
responsabilità civile ex art. 2043 cc anche ai rapporti familiari e soprattutto
49
 S.Patti, Il declino della Immunità doctrine, cit, pag.205 ss.
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in  caso  di  lesioni,  percosse,  maltrattamenti  che,uniti  ai  presupposti
specifici,  legittimano,  oltre  che  alla  separazione  o  il  divorzio,  anche  il
ricorso al risarcimento del danno.
Anche  per  quanto  concerne  il  cattivo  esercizio  della  potestà  genitoriale
l’art.333  cc,  con  cui  al  giudice  viene  conferito  il  potere  di  adottare
provvedimenti specifici a seconda delle circostanze, non esclude il ricorso
al risarcimento danni; ipotesi non scartata nemmeno nel caso di decadenza
dalla potestà genitoriale a seguito della pronuncia ex art. 330 cc, infatti se
la norma escludesse la possibilità per il figlio di ottenere un risarcimento
per il grave pregiudizio causato dalla violazione o trascuratezza dei doveri
o dall’abuso dei relativi poteri, sarebbe una norma di favor per il genitore.
Un’apertura, in forma di  obiter dictum, nei confronti dell’applicabilità dei
principi della responsabilità civile nei rapporti tra i coniugi, vi è stata in un
ipotesi riguardante la domanda di risarcimento, proposta in un giudizio di
separazione, per i costi derivanti dal trasferimento in un domicilio diverso
da quello coniugale e per provvedere al relativo arredamento.  
In tale occasione la Suprema Corte – con la pronuncia del 26 maggio 1995,
n.5866 - ha sottolineato che “l’addebito della separazione non rientra, per
sé  considerato,  tra  i  criteri  di  imputazione  della  responsabilità
extracontrattuale ex art. 2043 cc, determinando, nel concorso delle altre
circostanze previste dalla legge, solo il diritto del coniuge incolpevole al
mantenimento,  e  potendosi,  quindi  configurare  la  risarcibilità  degli
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ulteriori danni solo se i fatti che hanno dato luogo alla dichiarazione di
addebito  integrino  gli  estremi  dell’illecito  ipotizzato  dalla  clausola
generale di responsabilità espressa dalla norma citata”50.
Si  tratta  di  un  primo  riconoscimento,  per  quanto  astratto,  del  possibile
concorso tra rimedi giusfamiliari e rimedi di diritto comune. 
La riflessione dei giudici di legittimità parte proprio dalla considerazione
che con la legge 151 del 1975 alla separazione consensuale si alterna quella
giudiziale,  per  la  quale  non  è  più  necessario  dimostrare  che  il
comportamento  colposo  di  uno  dei  coniugi  rientri  in  una  delle  ipotesi
tassativamente  previste,  ma  questa  viene  pronunciata  sulla  base
dell’intollerabilità della convivenza o del grave pregiudizio arrecato alla
prole; ciò non significa che si sia tolto valore alle conseguenze derivanti
dalla violazione degli obblighi coniugali, perché l’istituto dell’addebito è
stato introdotto a tal fine: allorquando il comportamento contrario ai doveri
matrimoniali  di  un  coniuge abbia  portato  alla  crisi  familiare,  e  dunque
all’intollerabilità della convivenza,  il  giudice può pronunciare l’addebito
della  separazione  che  comporta  la  perdita  del  diritto  all’assegno  di
mantenimento e la perdita dei diritti successori rispetto al coniuge cui non
viene addebitata la separazione51.
Tuttavia, da tale violazione può discendere anche una responsabilità di tipo
aquiliano a carico del coniuge trasgressore, destinata a ristorare il danno
50
 C.Cass. 26 maggio 1995, n.5866, in Dir Fam e Persone 1997, pag. 87 ss.
51
 Art 151 cc.
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che  il  coniuge  incolpevole  abbia  eventualmente  subito  nella  propria
persona.
La giurisprudenza di merito ha richiamato questo precedente e vi ha dato
applicazione  in  un  caso  in  cui,  oltre  a  disporre  l’addebito  a  carico  del
marito, il  Tribunale lo condannò anche al  risarcimento del danno subito
dalla moglie per la compromissione della sua integrità psicofisica 52.
Del resto va sgombrato il campo dal diffuso timore di un incremento della
conflittualità o di incentivare la disgregazione della coppia: là dove i diritti
dei singoli vengono conculcati, non tanto in nome di un preteso interesse
del nucleo, quanto, come generalmente accade, per la prevaricazione di un
coniuge sull’altro, nascono forze centrifughe che, prima o poi, portano alla
crisi  irreversibile,  così  pregiudicando,  quel  che  è  più  grave,  la  serena
crescita  dei  figli.  Ecco  perché tale timore  non può essere  così  forte  da
bloccare la risarcibilità del danno da violazione dei diritti soggettivi visto
che, quando si arriva ad avanzare richieste risarcitorie, sono ormai venute
meno la tollerabilità della convivenza e la coesione della coppia: non vi è
più alcuna ragione per negare in sede giudiziaria la tutela dei diritti del
singolo53.
Anche nei rapporti tra genitori e figli, la mutata concezione della famiglia
impone che il danneggiato non venga privato della tutela garantita dalla
legge, solamente perché un vincolo di parentela lo lega a chi ha causato il
52
 Così: Trib di Firenze 13 giugno 2000 in Danno e Resp. 7, 2001, p.743 e Tribunale di Milano 7 marzo 2002, in Danno e Resp., 6,
2003, p.644.
53
 A.Fraccon, I diritti della persona nel matrimonio. Violazione dei doveri coniugali e risarcimento del danno, Dir. Fam. Pers.,
2001, 384 e 396.
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danno,  perciò  dalla  violazione  dei  doveri  che  ciascun  genitore  ha  nei
confronti dei propri figli possono derivare non soltanto i provvedimenti di
cui all’art. 330 e ss cc, ma anche l’obbligo di risarcire i danni che sono stati
causati dalla prole.
La  Cassazione54 ha  ricollegato  l’art.  2043  cc  all’art.  2  e  ss.  Cost.,
estendendo  così  l’area  operativa  del  primo,  fino  a  ricomprendere  il
risarcimento di tutti i danni ostacolanti le attività realizzatrici della persona
umana, e dunque non solo quelli in senso stretto patrimoniali: la lesione di
diritti di rilevanza costituzionale va incontro alla sanzione risarcitoria per il
fatto in sé della lesione ( danno evento) indipendentemente dalle eventuali
ricadute patrimoniali che la stessa possa comportare ( danno conseguenza).
Nella specie, in applicazione di tale principio, con la sentenza n.7713 del
2000, la Suprema Corte, confermando la decisione di merito, ha affermato
l’illiceità della condotta del genitore, il quale, a causa di un prolungato ed
ostinato rifiuto, aveva corrisposto con molto ritardo i mezzi di sussistenza
al figlio minore. In tale condotta la Suprema Corte ha ravvisato la lesione
di diritti fondamentali della persona umana e per questo motivo ha disposto
il risarcimento del danno esistenziale. Si è osservato in tale decisione che
una lettura costituzionalmente orientata dell’art.2043 cc impone di ritenere
che tale disposizione sia diretta a compensare il sacrificio che detti valori
subiscono a causa dell’illecito, così che la norma stessa, correlata agli artt.
2  ss  Cost,  deve  necessariamente  intendersi  come  comprensiva  del
54
 Cass. 7 giugno 2000, n.7713, in Famiglia e diritto, 2001, p.209.
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risarcimento  di  tutti  i  danni  che  almeno  potenzialmente  ostacolano  le
attività  realizzatrici  della  persona  umana,  indipendentemente  dalle
eventuali ricadute patrimoniali che la lesione possa comportare.
Da notarsi che la violazione dei doveri genitoriali è idonea a determinare
un danno ingiusto, allorché tale condotta leda interessi costituzionalmente
rilevanti  della  prole.  Di  conseguenza  non  è  la  semplice  violazione  del
dovere  genitoriale  a  rappresentare  il  danno ingiusto,  quanto piuttosto la
lesione  di  un  interesse  ulteriore,  ravvisato,  nel  caso  di  specie,  nella
violazione di doveri fondamentali della persona, inerenti in particolare alla
qualità di figlio e minore.
La problematica  si  innesta in  quella  più ampia  relativa alla  risarcibilità
della  lesione  dei  diritti  fondamentali  della  persona  oggetto
dell’orientamento  giurisprudenziale che di  lì  a  poco,  con le  sentenze n.
8827 e 8828 della Suprema Corte55, costituirà un importante arresto.
La pronuncia del Tribunale di Milano, 7 marzo 200256 muove dalla nuova
veste giuridica ricoperta dalla famiglia a seguito delle riforme della Carta
Fondamentale e della legge del 1975 come società di eguali. Nel caso di
specie è stato risarcito il danno non patrimoniale ad una donna abbandonata
dal di lei marito all’indomani della notizia della gravidanza affermando che
“è ipotizzabile a carico del coniuge inadempiente ai doveri matrimoniali di
cui  all’art.  143 cc  una responsabilità  risarcitoria  ex  art.  2043 cc,  ove
55
 C.Cass. 31 maggio 2003, n. 8827 e n. 8828, in Corr. Giur. 8, 2003, 1018 ss.
56
 Tribunale di Milano 7 marzo 2002, cit.
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venga accertata sia l’obiettiva gravità della condotta del medesimo, sia la
sussistenza  di  un  danno  riconducibile  non  già  alla  crisi  coniugale  in
quanto tale ma alla condotta illecita”.
Due le  indicazioni  fondamentali  dei  giudici  di  merito:  la  responsabilità
aquiliana risponde a  criteri  propri  che sono per  definizione qualcosa  di
diverso  da  quelli  che  stanno  a  base  della  pronuncia  di  separazione  o
divorzio e delle conseguenti condanne al mantenimento; inoltre, il danno
ingiusto  deve  essere  obiettivamente  grave,  con  esclusione  di  tutte  le
incomprensioni  e  delle  offese  che  rientrino  nella  normale  tollerabilità
misurata all’ambiente in cui maturano, sicuramente diverso da quello nei
rapporti tra estranei.
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3.2.1 IL LEADING CASE DEL TORTO FAMILIARE: TRA
RESPONSABILITA’ AQUILIANA E 
ADDEBITO DELLA SEPARAZIONE
E’ la Suprema Corte con la sentenza n. 9801 del 10 maggio 200557 che ha
affermato per la prima volta, in modo esplicito, la configurabilità di una
responsabilità extracontrattuale in caso di violazione dei doveri nascenti dal
matrimonio.
Non  si  tace,  a  sostegno  della  logica  necessità  di  un  percorso
giurisprudenziale,  che  la  I  sezione  della  Cassazione  ha  approfondito  le
indicazioni che pure era dato cogliere nella Cass. 5866/199558 e ha superato
la contraria posizione espressa da Cass.  3367/199359 e  4108/199360,  pur
riconoscendo, senza precedenti, in modo deciso l’operatività della clausola
generale di responsabilità civile nelle relazioni familiari.
La  pronuncia  afferma  la  responsabilità  di  un  coniuge che  dolosamente,
prima delle nozze, ha taciuto alla consorte la propria incapacità couendi. I
giudici di  legittimità sottolineano come la problematica in  esame debba
essere collocata nel contesto più generale della lesione dei valori di rango
costituzionale, suscettibili di riparazione ex art.2059 cc, alla luce del nuovo
assetto del danno alla persona, delineatosi in seguito alle pronunce della
S.C del 31 maggio 2003, n.8827 e 8828.
57
 C. Cass 10 maggio 2005, n.9801, in Fam e dir 4, 2005, pagg. 365.
58
 C. Cass. 26 maggio 1995, n. 5866, cit.
59
 C. Cass. 19 febbraio 1993, n.3367, cit.
60
 C. Cass. 6 aprile, 1993 in Giust. Civ. Mass, 1993, 624.
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La massima delinea i tratti del nuovo illecito e al contempo lo delimita.
Afferma,  infatti,  la  Suprema  Corte  “il  rispetto  della  dignità  e  della
personalità di ogni componente del nucleo familiare assume i connotati di
diritto inviolabile, la cui lesione da parte di altro componente del nucleo
della  famiglia,  così  come da parte  del  terzo,  costituisce  il  presupposto
logico della responsabilità civile, non potendo ritenersi che diritti definiti
come inviolabili ricevano diversa tutela a seconda che i  loro titolari si
pongono o meno all’interno di un contesto familiare…”61.
La Corte  ribadisce  la  giuridicità  dei  doveri  nascenti  dal  matrimonio,  ai
sensi  dell’art.  143  cc,  come  dimostrato  non  solo  dalla  letterale
formulazione  di  quest’ultima  norma  in  termini  di  doveri,  ma  dalla
previsione  della  loro  inderogabilità,  ai  sensi  dell’art.  160  cc  e  dalle
conseguenze previste per  il  caso di  loro violazione, ex art.  151 cpv cc;
rafforza poi dette conclusioni muovendo dalla premessa che gli artt. 3 e 29
della  Cost,  comportano  il  riconoscimento  di  uguali  responsabilità  dei
coniugi e di pari diritti di sviluppo e di arricchimento della personalità, sia
all’interno del nucleo che della vita di relazione.
Si  chiarisce che presupposto logico della  responsabilità  civile  in ambito
endofamiliare è la lesione di diritti inviolabili. La previsione dell’illecito è
conseguenza dell’offesa di valori di rango costituzionale.
Si esclude che il sistema del “diritto di famiglia”possa ritenersi completo,
trovando al proprio interno la completa tutela in caso di ogni qualsivoglia
61
 C. Cass. 26 maggio 1995, n. 5866, cit.
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patologia.  Si  afferma,  a  tal  proposito,  che  “  la  circostanza  che  il
comportamento di un coniuge costituisca causa della separazione o del
divorzio non esclude che esso possa integrare gli  estremi di  un illecito
civile;  che  l’assegno  di  separazione  e  di  divorzio  hanno  funzione
assistenziale, e non risarcitoria; che la perdita del diritto all’assegno di
separazione a causa dell’addebito può trovare applicazione soltanto in via
eventuale, in quanto colpisce soltanto il coniuge che ne avrebbe diritto, e
non  quello  che  deve  corrisponderlo,  e  non  opera  quando  il  soggetto
responsabile non sia titolare di mezzi. La natura, la funzione ed i diritti di
ciascuno degli  istituti  innanzi richiamati  rendono evidente che essi  non
sono  strutturalmente  incompatibili  con  la  tutela  generale  dei  diritti
costituzionalmente  garantiti,  non  escludendo  la  rilevanza  che  un
determinato comportamento può rivestire ai fini della separazione o della
cessazione del vincolo coniugale e delle conseguenti statuizioni di natura
patrimoniale la concorrente rilevanza dello stesso comportamento quale
fatto generatore di responsabilità aquiliana”62.
Alla  luce  delle  coordinate  tracciate,  non  può  ritenersi  che  il  rimedio
risarcitorio e l’addebito della separazione rispondano alla medesima finalità
e siano pertanto alternativi. 
La  corresponsione  dell’assegno  di  mantenimento  non  può  comunque
escludere l’esperibilità di un’azione di responsabilità ex art. 2043 cc, stanti
la diversità delle funzioni, e dunque delle esigenze a cui fanno fronte, dei
62
 C. Csss. 31 maggio 2003, n.8828, cit.
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due  rimedi  giuridici.  L’addebito  della  separazione,  oltre  ai  requisiti  di
natura economica, richiede altresì  che la violazione dei doveri  coniugali
determini l’intollerabilità della prosecuzione della convivenza o rechi grave
pregiudizio  all’educazione  della  prole,  mentre  il  rimprovero
extracontrattuale si incentra sulla violazione di un diritto inviolabile e sulle
evenienze lesive che da tale offesa siano scaturite.
L’ordinamento giusfamiliare, nel prescrivere misure speciali in ipotesi di
trasgressione  dei  precetti  dai  medesimi  posti,  non  intende  diminuire  la
protezione accordata al singolo dagli altri rami del sistema del diritto civile,
bensì  implementare  la  stessa  aggiungendo ulteriori  rimedi  specifici,  che
operano nella ricorrenza dei presupposti di legge.
Sul  punto  della  mancanza  di  una  sovrapposizione  rimediale  tra  tutela
risarcitoria  e  separazione  con  addebito  anche  pronunce  successive
( Tribunale di Milano 4 febbraio 200263; Tribunale di Milano 24 settembre
200264 e  Tribunale  di  Venezia  3  luglio  200665).  Esiste,  in  proposito,
un’attenta  riflessione  del  Tribunale  di  Venezia  (  3  luglio  2006)  che,
pronunciandosi su un caso di inadempimento ai doveri coniugali, osserva
“se non ogni violazione degli obblighi derivanti dal matrimonio, e neppure
la pronuncia di addebito, permettono di fondare una valutazione in termini
di  ingiustizia  del  danno,  deve  valere  anche  la  proposizione  inversa:la
63
 Trib. Di Milano 4 febbraio 2002, in Danno e Resp.2002, p.1027.
64
 Trib. Di Milano 24 settembre 2002, in Corr. Giur. 9, 2003, p.1203.
65
 Trib. Di Venezia 3 luglio 2006, in Corr. Giur. 2006, p.68 ss.
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mancanza di addebito della separazione di per sé non esclude il ricorso
allo strumento risarcitorio”66.
66
 Trib di Venezia 3 luglio 2006, cit.
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CAPITOLO 4
SOMMARIO: PROFILI COMPARATISTICI: UNO SGUARDO AL PANORAMA EUROPEO DEI TORTI
FAMILIARI. 
4.1 Esperienza nei sistemi di common law    4.2  Esperienza francese
4.3 Esperienza tedesca    4.4. L’esempio italiano
*******************
PROFILI COMPARATISTICI
UNO SGUARDO AL PANORAMA EUROPEO DEI “TORTS”
FAMILIARI.
Fino a pochi decenni fa, sia nei paesi di common law, sia in quelli di civil
law vigeva un sostanziale principio di irresponsabilità per gli atti compiuti
all’interno dell’ambiente familiare;  mentre negli ordinamenti  di  common
law si trovano decisioni giurisprudenziali che affrontano la questione della
responsabilità ( o della irresponsabilità) per illeciti compiuti nei confronti
dei propri familiari, nei sistemi di  civil law,  il problema è semplicemente
non esaminato perché non si va ( o non si andava) di fronte al giudice per
ottenere  un  risarcimento  del  danno di  un  proprio  familiare.  Secondo  il
modello familiare che la collettività ha ( aveva) tradizionalmente accolto e
sostenuto, un giudizio tra familiari, da un lato, comporta necessariamente la
violazione dell’equilibrio familiare e, dall’altro lato, espone la famiglia nel
suo complesso – specie in passato – a un generale giudizio di disvalore da
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parte della collettività sociale, la quale, considerando la famiglia come un
tutt’uno, non accetta facilmente che all’interno della stessa possano nascere
contrasti così gravi da richiedere la tutela assicurata dalle regole in tema di
illecito.
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4.1 L’ESPERIENZA NEI SISTEMI DI COMMON LAW
Per ragioni sociali, economiche e a volte religiose, la famiglia costituiva
nella società del passato un gruppo chiuso: l’individualità dei suoi membri
era subordinata in modo assoluto all’idea della famiglia come unità.
Nel  sistema  di  common  law,  il  matrimonio  determinava  importanti
conseguenze  nella  sfera  giuridica  della  donna,  perché,  di  fatto  (  e  non
formalmente) il possesso, il diritto di uso e di godimento di qualsiasi bene
già in sua proprietà prima delle nozze o da lei acquisito durante il periodo
della coperture e il diritto di utilizzare rendite e profitti venivano attribuiti
al marito, restandole dunque solo la mera titolarità di essi67. Nel caso di
illecito nei confronti della donna sposata la richiesta per il risarcimento dei
danni  poteva  essere  promossa  dal  marito,  legittimato  ad  esercitare
un’autonoma azione in  giudizio.  Alla  donna sposata era  riconosciuta  la
capacità  di  commettere  atti  illeciti,  ma  veniva  convenuta  in  giudizio
congiuntamente al marito ed i beni di entrambi soggiacevano al giudicato,
solo in caso di decesso del marito antecedente alla sentenza, il  processo
proseguiva in capo alla vedova.
La  dottrina  dell’Unity  of  the  spouses,  secondo  cui:  “By  marriage,  the
husband  and  wife  are  one  person  in  law:that  is,  very  being  or  legal
existence of the woman is suspended during the marriage, or at least is
67
 W.E.Mc Curdy, Torts between Persons in Domestic Relation, Harward Law Review, 43, 1930, p.1030 ss.
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incorporated and consolidated into that of the husband”68, ha occupato un
posto di primo piano nella storia del pensiero anglo – americano.
Essa  ha  configurato  il  principio  della  interspousal  immunity  per  il
superamento delle controversie davanti ad eventi dannosi intercorsi tra i
coniugi, in quanto marito e moglie costituiscono giuridicamente un’unica
persona; così l’idea dell’immunità si è sviluppata nel sistema di  common
law , impedendo la normale applicazione delle regole sulla responsabilità
civile.
Un regime diverso si riscontra per la prima volta nel XVIII secolo grazie a
regole di equity che avevano affermato la dottrina della proprietà separata
della donna sposata, intendendo in tal modo assicurare l’uso ed il controllo
della proprietà della moglie nei confronti del marito. Da ciò derivava la
capacità della donna sposata di contrarre e trasferire la proprietà e dunque
l’illiceità  delle  interferenze  del  marito  nel  godimento  di  tale  diritto.
Conseguentemente moglie e marito potevano agire in giudizio l’una contro
l’altro69 .
La proprietà separata garantita dall’equity  ha costituito un modello per i
Married Women’s Property Acts70,  18 th August 1882, che hanno inteso
assicurare alla moglie il diritto ad essa. L’esenzione dalla responsabilità in
dipendenza del rapporto di coniugio costituiva un’occasione, e dunque fu
68
 W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Book I, Oxford, 1765, p. 430 ss.
69
 W. E. Mc Curdy, Torts Between Persons in Domestic Relation, cit., p.1030 ss.
70
 Married and Women’s Property Act, in A Digest of the Law of Husband and Wife, London, 1884 p.194 ss.
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superata  grazie  a  tutti  quelli  statutes  che  riconducono  alla  disciplina
generale, ipotesi ad essa sottratte.
Questa legislazione ha incontrato non poche difficoltà dovute alla volontà
delle Corti di continuare ad utilizzare il vecchio regime71.
Le  decisioni  più  antiche  che  affermavano  l’immunità  tra  i  coniugi  si
basavano sul principio dell’unity of spouses e da esso facevano discendere
due  regole:  1)  nessun  atto  qualificabile  come  illecito  commesso  da  un
coniuge  a  danno  dell’altro  nel  periodo  in  cui  sussiste  il  vincolo
matrimoniale poteva costituire fonte di responsabilità. L’azione in giudizio
non poteva  quindi essere iniziata neanche dopo il divorzio. 2) Un coniuge
non poteva agire nei confronti dell’altro durante il rapporto matrimoniale
né  mantenere  in  vita  procedimenti  iniziati  prima  dell’instaurarsi  del
vincolo: l’azione era preclusa anche per illeciti antecedenti al matrimonio72.
In seguito agli  atti  legislativi  di  cui sopra, le  Corti  hanno richiamato le
esigenze  di  tutela  dell’armonia  familiare  e  della  pace  domestica,
affermandone la prevalenza rispetto alle esigenze di carattere generale che
giustificano l’applicazione delle norme sulla responsabilità civile.
Ecco che il coniuge nel sistema anglo – americano degli anni trenta non
poteva  agire,  in  sede  civile,  per  ottenere  il  risarcimento  danni  causati
dall’atto illecito dell’altro coniuge; l’azione era preclusa, altresì, ai figli nei
confronti dei genitori ( cd. Parental immunity); la ragione di solito addotta
71
 Gli Statutes sono raccolti in C.G.Vernier, American Family Laws, III, Stanford – London – Oxford, 1935, §§167, 179, 180.
72
 F.D.Busnelli – S.Patti, Danno e Responsabilità civile , Giappicchielli, Torino, 1997, p. 229 ss.
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dalle Corti era la tutela della tranquillità familiare e dell’intimità domestica,
che  sarebbero  state  turbate  dall’instaurarsi  del  giudizio  civile  (  ragione
insufficiente visto che tra coniugi, e tra genitori e figli, non era comunque
sancita l’irresponsabilità penale).
Gli  scrittori  anglo  –  americani,  pur  contrari  al  mantenimento  della
immunità  nei  rapporti  tra  coniugi,  riconoscevano  peraltro  che  la
responsabilità sarebbe pur sempre ridotta, rispetto a quella che sorge, in
casi analoghi, nei rapporti coi terzi.
Una minore resistenza era offerta dalla Corti nei casi di danni subiti da beni
di  proprietà  di  un  coniuge  in  conseguenza  di  atti  illeciti  commessi
dall’altro.  Tuttavia  nei  decenni  successivi  il  diritto  della  famiglia  ha
conosciuto profonde modifiche riguardanti la concezione dell’istituto ed i
rapporti tra i suoi membri. Da una ricerca promossa dalla  United States
Commission on Civil Rights  alla fine degli anni settanta è emerso che è
considerato tollerabile l’uso della forza nei rapporti tra i coniugi ed è stata
riscontrata una notevole resistenza delle Corti a dare riconoscimento alle
pretese giudiziarie dei danneggiati.
L’evoluzione della  società  e  del  pensiero delle  Corti  ha avuto  contezza
della  iniqua  regola  della  interspousal  immunity  sebbene  con  tempi  e
modalità differenti in Inghilterra e negli Stati Uniti d’America.
Si può dire che il trascorrere del tempo ha eroso lentamente la regola della
interspousal immunity in tutte le sue manifestazioni73 .
73
 F.D.Busnelli – S.Patti, Danno e Responsabilità civile, cit, p 299 ss.
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In Inghilterra il mutamento ha trovato un riscontro normativo con il  Law
Reform (Husband and Wife) Act del 1962 che ha attribuito espressamente a
ciascun coniuge il diritto di agire per il risarcimento nei confronti dell’altro
come se essi non fossero sposati. E’ prevista solo una regola particolare e
cioè  se  un’azione  in  giudizio  è  iniziata  da  uno  dei  coniugi  durante  lo
svolgimento del matrimonio, la Corte può sospendere il procedimento se
ritiene che da esso non potrà derivare alcun beneficio da nessuna delle parti
74
.
Negli  USA  là  dove  i  Married  Women’s  Property  Acts  non  furono
sufficienti  a  spazzare  via  la  dottrina  dell’immunity  ,  che  continuava ad
aggrapparsi ad esigenze di armonia familiare, è intervenuto il contratto di
assicurazione  per  gli  incidenti  automobilistici:  infatti  il  risarcimento
richiesto alla compagnia di assicurazione del coniuge danneggiante da parte
di  quello  danneggiato  non  poteva  creare  disarmonia  in  famiglia  e  si  è
cominciato ad ipotizzare la possibilità che i coniugi si potessero accordare
in frode alle compagnie di assicurazione. Ecco che le Corti non fondarono
più il rigetto dell’azione di responsabilità per illecito sulle tesi tradizionali,
ma  avanzarono  una  serie  di  public  policy  arguments:  a)  tali  azioni
disturbano l’armonia della relazione familiare; b) tali azioni coinvolgono le
Corti in insignificanti dispute tra sposi; c) tali azioni incoraggiano frodi e
collusioni tra gli sposi nelle ipotesi in cui la condotta lesiva sia coperta da
assicurazione,  come  nel  caso  di  utilizzo  negligente di  autovetture;  d)  il
74
 S.Patti, Il declino della immunity doctrine, in Saggi di diritto privato, Giappicchielli, Torino, 1986, p.205 ss.
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diritto penale già dispone di rimedi adeguati; e) tali azioni ricompensano il
convenuto per l’illecito da esso stesso commesso, poiché fino al momento
in cui le parti vivono insieme entrambe condividono il beneficio derivante
da  ogni  decisione.  Un’ulteriore  considerazione,  che  spesso  non  è
menzionata  nelle  motivazioni,  risiede nell’idea  che tali  azioni  sarebbero
largamente in contraddizione con la solidarietà in famiglia o sconvenienti
rispetto allo spirito di cura reciproca di marito e moglie75.
Ecco che nelle dissenting opinions dei giudici negli anni sessanta si avverte
la  necessità  di  un  mutamento  della  common  law  onde  evitare  che  una
società  profondamente  diversa  lo  possa  utilizzare  come  strumento  di
ingiustizia76.
In ogni caso, l’acquisizione dell’infondatezza e inconsistenza dei predetti
argomenti di public policy ha condotto la maggior parte delle giurisdizioni
statali statunitensi  alla integrale abolizione della teoria dell’immunità:  la
Corte Suprema del New Jersey ha affermato nel 1978 che non esiste più
alcuna ragione, normativa o logica per continuare ad applicare la dottrina
dell’interspousal immunity.
Sulla stessa scia sono le Corti di metà degli Stati Uniti: la Suprema Corte
della  Florida,  nel  caso  Waite  v.  Waite,  618  So.  2d  1360,  1993,  ha
riscontrato che la  interspousal immunity  è stata del tutto eliminata in 32
giurisdizioni statunitensi; in altri invece è limitata, come nell’Illinois ( in
75
 H.H.Clark , The law of domestic relations in the United States, St Paul Minnesota, 1968, p.220 ss.
76
 Surrat Vs Thompson , 212 Va. 193, 183 SE 2d 202, 1871; Bonkowsky, 69 Ohio St.2d 152, 155, 431 N.E.2d 998, 1000, 1982.
                                                                      78
cui  l’azione  tra  congiunti  è  ammessa  allorché  il  danno  sia  stato
volontariamente  causato),  nel  Kansas  e  nel  Texas  (  in  cui  l’immunità
subisce eccezioni per  i  wilful  and intentional torts),  nell’Oregon (  dove
subisce eccezioni per gli intentional torts anche se il danno non è fisico) e
nel Vermont ( ai danni derivanti da incidenti automobilistici)77.
Le  Corti  Federali,  dal  canto  loro,  hanno  ritenuto  che  l’immunità  nega
l’equal  protection  alle  persone  sposate78.  Il  Restatement  of  the  Law  in
materia di Torts  ( seconda edizione) nega espressamente l’immunità di uno
sposo  nei  confronti  dell’altro  per  la  responsabilità  derivante  da  illecito
civile79.
Il  principio  di  immunità  dei  genitori  per  gli  atti  illeciti  commessi  nei
confronti dei figli si è sviluppato autonomamente negli USA, mentre non è
mai  stato ammesso in  common law,  questo perché la relazione nasce da
vincoli di sangue e non dal consenso: manca per gli inglesi l’atto di volontà
che legittima la perdita di  autonomia degli  sposi;  anzi,  il  figlio gode di
diritti, tra cui la possibilità di agire in giudizio, anche se minorenne, nei
confronti dei propri genitori per un illecito compiuto in pregiudizio della
propria proprietà80. Problemi sorgono per gli illeciti subiti dalla persona del
figlio minore non emancipato.
77
 R.Torino, Il principio di immunità nell’illecito civile tra coniugi e nell’illecito commesso dai genitori nei confronti dei figli:
esperienze straniere e situazione italiana, www.personaedanno.it, 2003.
78
 Moran v. Beyer , 734 F.2d 1245 7 th Cir. 1984.
79
 Restatement of the Law, Torts, 2 nd, 1979, trad. § 895 F. “Marito e moglie non è immune da responsabilità per illecito civile in
base alla sola sussistenza della relazione coniugale”.
80
 S.Patti, Intra – Family Torts, in International Encyclopoedia of Comparative Law, 4, 1998.
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Le prime decisioni USA che negano tale diritto al figlio non si basano su
principi  di  Common  law  ,  ma  sull’esigenza  di  tutela  dell’armonia
familiare81.
La storia di questa regola ha avuto inizio nel 1891 con l’ipse dixit nel caso
Hewlett v. George82, basato su nessun precedente giurisprudenziale e non
supportato da alcun ragionamento, fatta eccezione per il vago riferimento
alla  sua  necessità  per  la  tranquillità  della  famiglia  e  all’incredibile
affermazione che il diritto penale prevede un rimedio adeguato. La Corte in
questo  caso  ha  ritenuto  che  una  figlia  minore  non  potesse  ottenere  il
risarcimento del danno da parte della propria madre per averla reclusa in
manicomio.
Nei primi anni del secolo passato, l’immunità per l’illecito commesso dal
genitore nei confronti dei figli ha raggiunto il suo sviluppo nel caso Roller
vs Roller83,  in cui, in virtù della conservazione dell’armonia familiare, la
Corte ha ritenuto che la figlia non potesse ottenere alcun risarcimento dal
danno da parte del padre che l’aveva stuprata.
Numerose critiche si sono susseguite, ma solo nel 1963, per la prima volta,
è stata affermata l’abrogazione della regola della cd parental immunity per
le ipotesi in cui il padre rinunciava ai guadagni e ai servizi e al controllo
delle attività del figlio minore emancipato84. Tuttavia in altri casi non è del
tutto scomparsa: si distinguono le ipotesi in cui la natura dell’illecito è tale
81
 Roller vs Roller, 37 Wash 242, 79, p.788, 1905.
82
 Hewlett Vs Gorge, 68 Miss. 703, 9 So. 885, 1891.
83
 Roller vs Roller, cit.
84
 Goller Vs White, 20 Wis. 2d 402, 122 N.W. 2d 193, 1963.
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da precludere la ripresa di una normale relazione fra genitore e figlio; da
altri  in  cui  l’azione  in  giudizio  servirebbe  a  riaprire  le  ferite  ormai
cicatrizzate. In alcuni stati il figlio può citare in giudizio il proprio genitore
per intentional torts o per wanton and reckless torts. In alcuni Stati egli può
citare in giudizio gli eredi del genitore defunto, sulla base della teoria che
una  simile  azione  in  giudizio  non  potrebbe  avere  effetti  negativi
sull’armonia familiare. Per la stessa ragione in alcuni casi è stato deciso che
il figlio può agire in giudizio contro il proprio genitore qualora vi sia stato
un divorzio e l’illecito sia commesso dal genitore che non ha la custodia del
figlio.
Un più deciso superamento dell’immunità si ha nelle controversie che solo
casualmente  vedono  come  familiari  persone  appartenenti  alla  stessa
famiglia ( ad esempio nei casi di incidenti automobilistici, sulla base della
considerazione che il genitore è probabilmente assicurato e dunque anche
qui non vi sarebbe alcun turbamento dell’armonia familiare)85.
Nell’insieme  la  situazione  si  presenta  diversificata  poiché,  mentre  un
significativo numero di giurisdizioni statali ritengono che i  public policy
arguments addotti a sostegno dell’immunità siano del tutto ingiustificati e
hanno dunque abolito a livello giurisprudenziale tale immunità, altre Corti
sono  state  attente  nell’affermare   che  –  sebbene  non  esista  una  regola
generale di immunità – in alcune ipotesi è indesiderabile che i figli possano
agire in tort nei confronti dei genitori.
85
 S.Patti, Il declino della Immunity doctrine, cit., p.205 ss.
                                                                      81
Oggi, il fondamento posto alla base del persistere di una limitata versione
della regola dell’immunità, non è più la volontà di preservare l’armonia
familiare o di prevenire frodi alle compagnie assicuratrici, ma il rispetto
che  i  giudici  statunitensi  sentono  di  dovere  nei  confronti  della  family
privacy.
Essi sono restii a sostituire il proprio giudizio a quello dei genitori rispetto
alla cura, vigilanza, insegnamento e protezione dei figli. In ultima analisi, si
può concludere che l’ordinamento statunitense appare cercare la difficile
strada del bilanciamento tra la scelta del non-intervento giudiziale in un
ambito, quello del rapporto genitore-figli, che si vuol lasciare alla libertà
dei modelli educativi dei singoli, e la necessità di non privare di un idonea
tutela “minima” il bambino rispetto a ipotesi particolari, rispetto alle quali
l’ordinamento medesimo – sanzionando determinati comportamenti con la
qualificazione di illiceità – non lascia alcuna libertà ai genitori. Così, in
quei casi in cui qualche ente pubblico cerca di ottenere l’autorizzazione per
trattamenti  medici  o  chirurgici  del figlio stante l’obiezione del genitore,
l’assunto è in linea generale che riguardo a ciò che il benessere del figlio
richiede, il genitore è un giudice migliore delle corti o di qualche altro ente
dello stato86 .
In definitiva, la giurisprudenza americana tenta di incidere criteri precisi
per delimitare le ipotesi di responsabilità: al rifiuto dell’immunità per i fatti
che  maggiormente  ripugnano  la  coscienza  sociale,  corrisponde  un
86
 H.H. Clark, The law of Domestic Relations in the United States, cit.
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atteggiamento  prudente  nelle  ipotesi  di  danni  provocati  colposamente
durante  lo  svolgimento  delle  comuni  relazioni  domestiche,  ritenendo
responsabile  la  condotta  del  genitore  divergente  da  quella  che  lo
“ordinarily reasonable and prudent parent”87 avrebbe tenuto in circostanze
simili.
L’immunità  è  sulla  via  del  tramonto  e  i  membri  della  famiglia  sono
sottoposti al diritto comune, sebbene sia difficile poter pensare l’utilizzo
dei  punitives  damages  (  condanna  al  pagamento  di  una  somma  che
oltrepassa  l’ammontare  dei  danni  effettivamente  sussistenti  ed  acquista
pertanto carattere esemplare), ma il  Restatement of the Law  in materia di
Torts  ( seconda edizione) nega espressamente l’immunità del genitore nei
confronti del figlio per la responsabilità derivante da illecito civile sulla
base della sola esistenza della relazione di genitorialità88
87
 Note “Reasonable parent”Standard: An Alternative to Parent Child Tort Immunity, in U. Colo. Rev. N.47, 1975 – 1976, p.795 ss.
88
 Restatement of the Law, Torts, 2 ed, 1979, trad § 895 G. Genitore e bambino “Un genitore o il bambino non è immune da
responsabilità per illecito civile in base alla sola sussistenza di tale relazione”.
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4.2 L’ESPERIENZA FRANCESE
L’ordinamento  francese  assimila  i  coniugi  a  due  estranei  relativamente
all’applicabilità  dell’art.  1382  code  civile,  per  cui  non sussistono dubbi
sulla risarcibilità del danno patito dal coniuge per fatto illecito del’altro,
specialmente  se  non consistente  nella  violazione dei  diritti  nascenti  dal
matrimonio, mentre si pone per questi ultimi.
Rispetto  alla  faute  conjugale  il  diritto  della  famiglia  può  apparire  un
sistema chiuso ed esaustivo all’interno del quale tutto ciò che concerne il
corretto svolgimento del rapporto di coniugio deve trovare la sua disciplina
e  le  sue  sanzioni:  la  giurisprudenza  è  orientata  verso  l’immediata
tutelabilità del soggetto leso, ma sul piano teorico, non essendo del tutto
superata  l’ottica  sanzionatoria  degli  istituti  di  separazione  e  divorzio,
sembrerebbe in essa assorbita.
Al contrario, la storia dell’attuale art 266 code civ89 pone in evidenza che la
previsione della risarcibilità del danno derivante dalla rottura del vincolo
corrisponde ad una volontà del  legislatore francese non già di  porre un
limite  alla  operatività  della  lex  communis  in  materia  di  responsabilità
aquiliana, ma piuttosto di coprire con le norme speciali in un’area, rispetto
alla quale l’operatività dell’art. 1382 sode civ poteva apparire dubbia.
Già tra le due guerre uno storico aveva per la prima volta stabilito che
indipendentemente  dalla  attribuzione  della  pension  alimentaire,  di  cui
89
 Così come modificato dalla loi 11 juillet 1975.
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all’art. 301 code civ.  nel testo all’epoca vigente, il coniuge, a profitto del
quale  il  divorzio  era  pronunziato,  potesse  ottenere  il  ristoro  dei  danni
secondo le norme comuni, se dai fatti che avevano dato causa al divorzio
risultava un pregiudizio materiale o morale distinto da quello determinante
la  rottura  del  vincolo  e  non  riparato  dalla  prestazione  alimentare90.  La
decisione  lasciava  aperto  il  problema  relativo  alla  natura  dei  danni
risarcibili al di fuori degli obblighi alimentari ( se cioè fossero solamente
quelli cagionati direttamente dal fatto illecito del coniuge contro il quale il
divorzio era pronunciato o anche quelli derivanti dalla dissoluzione stessa
del  matrimonio),  risolto  dalla  loi  2  avril  1941,  poi  convalidata  dalla
ordonnance  12  avril  1945,  che  prevedeva,  indipendentemente  da  ogni
riparazione dovuta dal coniuge contro il quale il divorzio era pronunziato,
che  i  giudici  potessero  assegnare  a  quello  che  otteneva  il  divorzio,  i
dommages – intérèts  per il pregiudizio materiale e morale a lui cagionato
dallo scioglimento del matrimonio.
La norma è stata sostanzialmente mantenuta dalla loi 11 juillet 1975 n. 75-
617 limitatamente alle ipotesi  di  divorzio  aux torts exclusifs  di  uno dei
coniugi.  Anche  nell’attuale  art  266  code  civ.,  perciò,  non  vengono  in
considerazione i pregiudizi materiali e morali cagionati da singoli illeciti
che, integrando la figura delle gravi o delle ripetute violazioni di doveri e di
obbligazioni coniugali, hanno pur fondato la domanda di divorzio ( e che
trovano comunque la loro sanzione nelle norme comuni),  ma solamente
90
 Ch. Civ. 21 juin 1927, in Dalloz rep.,,1928, I, 5.
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come oggetto di disciplina speciale, quei pregiudizi che conseguono alla
dissoluzione del matrimonio in sé considerata91.
In ogni caso, diversamente dall’art. 266 code civ., l’art. 1382 code civ. può
essere invocato in tutti i tipi di divorzio ( anche non  aux torts exclusifs),
fatta  eccezione  per  quelli  avvenuti  per  mutuo  consenso  (  divorce  par
requète conjointe ): in particolare può essere applicato sia in caso di danni
derivanti dal divorzio in sé ( indipendentemente dalla qualità di “sposo in
colpa” o “ sposo innocente” rispetto ad esso, che secondo gli interpreti e le
corti francesi non rende applicabile l’art. 266 code civ. ai casi in cui non vi
sia  un  solo  “sposo  in  colpa”)92;  sia  a  quelli  non legati  al  divorzio,  ma
semplicemente cagionati dalla violazione dei doveri coniugali.
Spesso, infatti, l’azione in risarcimento fondata sull’art. 1382 code civ. non
è legata all’istanza di divorzio:infatti, essa può precederla o essere a questa
posteriore, può essere esercitata anche in caso di  rigetto della domanda di
divorzio e sopravvive all’estinzione dell’azione di divorzio per decesso del
richiedente il divorzio, potendo essere esercitata dagli eredi93.
La colpa che fonda l’obbligo di risarcimento in favore dell’altro coniuge
non deve dunque essere necessariamente ciò che ha rappresentato la causa
del  divorzio.  Sono  spesso  presi  in  considerazione  le  violenze  fisiche  o
91
 P.Morozzo della Rocca, Valutazione dei doveri coniugali: immunità o responsabilità? Cit., 1988, p.608 ss.
92
 Guiton 1980b, 248, in R.Torino, Il principio di immunità nell’illecito civile fra coniugi e nell’illecito commesso dai genitori nei
confronti dei figli: esperienze straniere e situazione italiana, cit.
93
 Cass. Civ. 29 mars 1938, in ibidem-
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morali alle quali un coniuge ha sottoposto l’altro: l’adulterio, l’abbandono,
la diffamazione, il fatto di aver sottratto beni comuni94 .
La prova del danno subito grava sul richiedente il risarcimento. Il danno
può  essere  materiale  (mancata  contribuzione  ai  bisogni  materiali  della
famiglia) o morale ( abbandono del coniuge, messa al mondo di un figlio
con un altro partner, conduzione di una “doppia vita”).
Il risarcimento può essere costituito anche da una rendita, rinunciabile e
suscettibile di transazione. In caso di nuovo matrimonio del coniuge che si
è visto riconosciuto a titolo di risarcimento una rendita, questa non cessa e
in caso di morte del beneficiario della rendita passa ai suoi eredi95.
Nell’esperienza francese il favor verso l’ammissibilità dell’azione di danno
per  gli  illeciti  coniugali  non  solo  non  è  stato  contrastato  dall’idea  del
divorzio – sanzione, ma ha persino tratto forza dalle soluzioni date dalla
giurisprudenza prima e dal legislatore poi al problema del danno cagionato
dalla rottura del vincolo.
Aleggia la consapevolezza per cui i singoli illeciti coniugali ( cessazione
della convivenza e scioglimento del matrimonio) sono tutti fatti idonei a
produrre pregiudizi materiali e morali ben distinti, non sempre individuabili
nella loro stessa sussistenza, ma non per questo destinati in via di principio
a restare privi della sanzione civile del risarcimento, anzi, questa diversità
delle fonti causali e questa relativa autonomia spiegano l’introduzione da
94
 Mazeron H, Rubellin P., 1996, 288, in ibidem.
95
 Mazeron H, Rubellin P., 1996, 289, ibidem.
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parte del legislatore di una sorta di competenza funzionale esclusiva del
giudice  della  causa  di  divorzio;  tale  specialità  della  previsione  opera
nell’ottica di ampliare la tutela dei diritti del coniuge96.
96
 P.Morozzo della Rocca, Violazione dei doveri coniugali: immunità o responsabilità?, cit., p.608 ss-
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4.3 L’ESPERIENZA TEDESCA
In Germania l’esistenza del rapporto coniugale non impedisce la generale
applicabilità delle norme in materia di illecito civile97, anche perché i beni
dei  coniugi  non costituiscono un’unità  giuridica  neanche  con  il  regime
della Gùtergemeinschaft ( comunione dei beni).
Gli  interpreti,  tuttavia,  distinguono  le  ipotesi  in  cui  la  responsabilità  è
determinata dalla violazione delle regole generali in tema di illecito, ipotesi
in  cui  trovano  senz’altro  applicazione  il  diritto  comune  in  tema  di
responsabilità civile, dalle ipotesi in cui è configurabile anche la violazione
di  un  obbligo  specificatamente  nascente  dal  matrimonio,  per  le  quali
occorre fare riferimento al § 1359  BGB  (  Umfang der Sorgfaltspflicht  ),
secondo cui i coniugi nell’adempimento delle obbligazioni che nascono dal
rapporto matrimoniale devono rispondere soltanto in base alla diligenza che
applicano nella cura dei propri affari. La norma prevede un’attenuazione di
responsabilità e sotto questo profilo ha suscitato vivaci critiche, soprattutto
perché l’Haftungsprivileg viene esteso ai casi in cui si riscontra unicamente
la violazione delle regole che gravano sulla generalità dei soggetti, spesso
con la conseguenza del danno fisico del coniuge, e che andrebbero pertanto
disciplinati in base alla regola generale.
97
 BGB § 823
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Dunque,  nell’ordinamento  tedesco la  responsabilità  da  illecito  civile  fra
coniugi è trattata secondo modalità che nella sostanza creano un rapporto di
prevalenza delle regole derivanti dal diritto di famiglia. Ad esempio è stata
a  lungo dibattuta  la  possibilità  per  un  coniuge di  esperire  un’azione  di
risarcimento  per  danni  avverso  l’altro  coniuge  in  caso  di  adulterio:
un’autorevole  scuola  di  pensiero  ha  cercato  per  oltre  trent’anni  di
dimostrare che le regole in materia di illecito civile e quelle in materia di
relazioni  familiari  possono  effettivamente  coesistere98,  ma  la
giurisprudenza  ha  ripetutamente  affermato  che  il  particolare  insieme  di
norme  costituente  il  diritto  di  famiglia  preclude  ogni  richiesta  di
risarcimento  di  natura  non  contrattuale;  sebbene  questo  orientamento
contrasti  con quello della  Bundesgerichtshof  che accorda il  risarcimento
pecuniario in caso di violazione di diritti della personalità.
98
 Beitzke, Familienrecht, Munchen, 1980, p.60.
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4.4 L’ESEMPIO ITALIANO
La ricognizione delle pronunce delle corti di  merito e di  legittimità che
sono seguite rappresentano lo strumento privilegiato per la ricostruzione
dell’illecito endofamiliare, per ulteriori spunti di riflessione e per il sorgere
di altri e diversi interrogativi.
Lo facciamo analizzando la giurisprudenza in relazione ai singoli doveri
coniugali e genitoriali.
Per chiarezza espositiva è possibile suddividere in gruppi monotematici i
torts maturati all’interno della famiglia.
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CAPITOLO 5
SOMMARIO: DANNI INTRAFAMILIARI EMERGENTI DALLA GIURISPRUDENZA.
5.1 VIOLAZIONE DEL DOVERE DI ASSISTENZA E COLLABORAZIONE TRA CONIUGI.    5.2 VIOLAZIONE DEL
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GENITORE NON AFFIDATARIO PER IL MANCATO ESERCIZIO DEL DIRITTO/DOVERE DI VISITA.   5.5
RESPONSABILITA’ DEL GENITORE AFFIDATARIO CHE OSTACOLA IL RAPPORTO FRA I FIGLI E IL
GENITORE NON AFFIDATARIO.      5.6. VIOLAZIONE DELL’OBBLIGO DI ASSISTENZA MORALE, MATERIALE
ED EDUCATIVA DA PARTE DEL GENITORE    5.7. RICONOSCIMENTO NON VERITIERO DELLA PATERNITA’
5.8 IL MOBBING FAMILIARE      5.9 CASI PARTICOLARI DI ILLECITO ENDOFAMILIARE
********************
DANNI INTRAFAMILIARI EMERGENTI 
DALLA GIURISPRUDENZA
5.1 VIOLAZIONE DEL DOVERE DI ASSISTENZA E
COLLABORAZIONE TRA CONIUGI
In base all’obbligo di assistenza morale e materiale, i coniugi sono tenuti a
dedicare,  in  maniera  rilevante  le  proprie  energie,  fisiche  e  morali,  alla
costituzione e conservazione di una piena e significativa comunanza di vita,
da  cui  deriva  un  dovere  di  reciproca  dedizione  e  mutuo  rispetto,
ricomprendendo tutti gli elementi indefettibili in cui si sostanzia l’essere
marito e moglie.
L’obbligo alla reciproca collaborazione prevede che i coniugi cooperino sia
in ambito morale che materiale ai bisogni della famiglia: il legislatore è
volutamente generico nella formulazione, ma è intuibile che la definizione
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include ex art. 148 cc gli obblighi gravanti sui coniugi nei confronti della
prole  e,  per  questo,  sono  obbligati  ad  impiegare  proporzionalmente  le
proprie sostanze e le proprie capacità.
La violazione del dovere di collaborazione, in quanto riguardante l’ambito
della  solidarietà  familiare,  anche  se  separatamente  ed  autonomamente
considerato, non può essere ritenuta priva di effetti sanzionatori sul coniuge
inadempiente.  Non  vale  ad  escludere  tali  effetti  la  considerazione  che
questo dovere sia privo di contenuti patrimoniali, contrariamente al dovere
di assistenza materiale e a quello di contribuzione. Tale violazione, sia che
si consideri come modo di essere e di manifestarsi dell’assistenza morale e
materiale,  sia  come  autonomo  dovere  di  cooperare  nell’interesse  della
famiglia,  incide negativamente  tanto sul  rapporto  fiduciario  tra  coniugi,
quanto  sul  dovere  di  solidarietà,  menomando  l’interesse  indicato  nel
secondo comma dell’art. 143 cc. Essa, pertanto, rientra tra le condizioni che
possono rendere intollerabile la convivenza, a tal punto da legittimare la
richiesta di separazione.
Gli orientamenti oggi prevalenti, tuttavia, non considerano inadempienza
colpevole, rilevante sia ai fini della separazione sia a quelli dell’addebito,
qualunque tipo di collaborazione,  ma solo quello ingiustificato, posto in
termini  di  rivalsa,  con intendimenti  vessatori  e,  comunque,  volutamente
pregiudizievoli99. L’illiceità del comportamento si presenta più evidente e
non scusabile allorché sia reiterato o persistente.
99
 F. Scardulla, La separazione personale dei coniugi ed il divorzio, Milano, 1996.
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Secondo  una  decisione  della  Corte  di  Cassazione  “  l’obbligo  di
collaborazione  reciproca  è  violato  allorché  vi  è  rifiuto  ingiustificato  da
parte di un coniuge di conforto spirituale e l’aggressione della personalità
dell’altro”100 .
Un caso tipico e ricorrente di mancata collaborazione, che può giustificare
l’addebito della  separazione,  è  quello che si  verifica  con il  rifiuto,  non
giustificabile,  di  concordare  l’indirizzo  della  vita  familiare,  così  come
previsto dall’art. 144 cc, con fissazione, tra gli altri obiettivi e programmi,
della residenza, e l’attuazione dell’indirizzo già concordato tra i coniugi;
altre  ipotesi  di  mancata  collaborazione  sono  quelle  che  interessano
l’attuazione dell’attività lavorativa dei coniugi e l’indirizzo scolastico dei
figli.  Se  poi  la  violazione  di  tale  specifico  dovere  interessa  –  stanti  le
frequenti connessioni – anche quello di assistenza, l’inadempienza appare
ancora più grave e può costituire ragione e causa per sanzioni non solo sul
piano civile e familiare ( l’addebito, con le conseguenze patrimoniali ad
esso riconducibili) ma anche su quello penale in quanto coincidente con la
violazione degli obblighi di assistenza familiare di cui all’art. 570 c.p.
La  pluralità  di  sanzioni,  civili  e  penali,  previste  dall’ordinamento  per
l’inosservanza del dovere di collaborazione nel senso avanti indicato, ha
rilievo soprattutto se essa è coincidente con la  violazione del  dovere di
assistenza. In materia civile, sempre in caso di violazione del dovere di
collaborazione,  con  abbandono  della  residenza  coniugale  senza  giusta
100
 Cass. 7 giugno 1987, n. 3437, in Massimario Foro It., 1987.
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causa, l’art. 146 c.c, prevede la sanzione della sospensione dell’assistenza
sia morale che materiale. Come rileva giustamente qualche autore, si tratta
di sanzioni non sempre dotate di  efficacia adeguata,  pertanto ci  si deve
chiedere  se  la  “  giuridicità”  dei  doveri  coniugali  non  debba  venire
rafforzata grazie a strumenti  di impiego generale101,  a meno che non sia
possibile  utilizzare,  nei  casi  di  grave  inadempienza,  che  comportino  un
danno ingiusto nei confronti di uno dei coniugi, il principio del  neminem
laedere contenuto nell’art. 2043 del cc.
Il Tribunale di Milano nel 1999 stabiliva che: “ I danni da violazione dei
doveri coniugali sono risarcibili, non sussistendo al riguardo, deroga alcuna
alla clausola generale di responsabilità di cui all’art.  2043 cc:  difatti,  ai
doveri  derivanti  dal  matrimonio,  si  deve riconoscere  sicuramente  natura
giuridica e non solo morale (…) inoltre l’addebito, non esaurisce i rimedi
posti a tutela del coniuge in quanto persona, per il quale la famiglia può e
deve costituire un ambito di autorealizzazione e non di compressione dei
diritti  irrinunciabili,  quali  quello  alla  salute,  all’incolumità  personale,
all’onore e agli altri diritti personalissimi”102. Il caso riguardava una pretesa
al  risarcimento  danni  di  natura  psichica  di  una  donna  a  causa
dell’incapacità sessuale del marito, tuttavia non riconosciuta dai giudici, in
quanto, il  rapporto matrimoniale era proseguito per altri venti anni dalla
101
 G. Villa, Gli effetti del matrimonio, in Il diritto di famiglia, Trattato diretto da Bonilini e Cattaneo, 1997.
102
 Tribunale di Milano, 10 febbraio 1999, in Famiglia e diritto, 2, 2001, p.185.
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scoperta delle patologie dello sposo e dalla rinuncia di questo di sottoporsi
alle terapie.
Per questo il Tribunale di Firenze ha condannato il marito di una donna
(  malata  di  mente,  inizialmente  in  modo  episodico  e  occasionale,
successivamente sempre più isolata dal mondo esterno e dai contatti sociali,
e poi chiusa totalmente in se stessa e in stato di completa incuria per la
propria persona, per alcuni anni, senza alcun aiuto e appoggio esterno, fino
ad  un  trattamento  sanitario  obbligatorio,  richiesto  dal  marito,  che,
completamente assente e del tutto disinteressato allo stato di salute della
moglie, lo attiva più per liberarsi di un impedimento fastidioso che per una
preoccupazione nei suoi confronti, avendole fatto mancare per lungo tempo
l’assistenza necessaria), non solo all’addebito della separazione, ma anche
al risarcimento del  danno biologico subito dalla stessa103.  Il  Collegio ha
ritenuto che la violazione degli obblighi di assistenza morale e materiale,
nonché  di  collaborazione  giustifichi  l’intollerabilità  della  convivenza  e
l’addebito della stessa al coniuge inadempiente, inoltre, avendo la condotta
della  stesso  arrecato  un  danno  ingiusto  –  in  quanto  un  tempestivo
intervento  avrebbe  consentito  alla  paziente  un  recupero  più  rapido  ed
103
 Tribunale di Firenze, 13 giugno 2000, in Danno e Resp., 7, 2001, p.743 “ La contrarietà della condotta tenuta dal convenuto ai
doveri derivanti dal matrimonio (…) a parere del Collegio è idonea a fondare sia la pronuncia di addebito della separazione in capo
a costui, di cui già si è detto, sia la declaratoria di responsabilità del medesimo per i danni derivanti all’attrice sul piano dell’integrità
psicofisica, nella misura di cui si dirà, con la conseguente condanna al risarcimento del cd. danno biologico (…). Nel caso de quo,
infatti, ai fini dell’accoglimento della relativa domanda formulata dall’attrice -  da ritenersi senz’altro proponibile nella presente
sede per l’evidente rapporto di stretta connessione con la domanda di addebito della separazione – si ravvisano tutti per ritenere
sussistente tale specie di illecito ai sensi dell’art. 2043 cc: la condotta antigiuridica di cui si è già diffusamente parlato, nella specie
configurabile come omissione, quale inadempimento dell’obbligo di assistenza morale e materiale derivante dal matrimonio; il
danno ingiusto, in concreto ravvisabile nella compromissione del bene e della salute subita dall’attrice sub specie di danno biologico
temporaneo ne periodo della segregazione nel salotto di casa, senza alcun contatto con i familiari ed il mondo esterno, per le
condizioni di degrado fisico e psichico e per lo stato larvale nel quale si è ridotta a vivere in tale periodo; il nesso causale tra la
prima e il secondo, dovendosi riconoscere sulla base della C.T.U che l’ “inescusabile ritardo” nell’attivare i necessari sussidi
terapeutici, rectius il colpevole inadempimento dell’obbligo di assistenza coniugale protratto per almeno tre anni, abbia determinato
una compromissione dell’integrità psicofisica dell’attrice per tutto il tempo in cui la stessa è rimasta chiusa nel salotto di casa”. 
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efficace – ha stabilito l’obbligo di risarcire la moglie ex art.  2043 cc in
combinato  disposto  con  l’art.  32  della  Cost,  come  interpretati  dalla
sentenza della Corte Costituzionale 14 luglio 1986, n.184, per il danno alla
salute arrecatole104.
Su questa scia il Tribunale di Milano ha sanzionato con un risarcimento
( contenuto nel  quantum a 10 milioni di lire) la condotta del marito che,
nell’ultimo periodo della  convivenza matrimoniale,  coinciso con l’inizio
della  gravidanza  della  moglie,  aveva  preso  ad  allontanarsi  sempre  più
frequentemente da casa, espressamente manifestando il proprio disinteresse
“per  le  sorti  e  i  bisogni  della  moglie  e  del  nascituro”105,  nonostante  le
condizioni  di  particolare  fragilità  del  coniuge,  a  causa  della  gravidanza
inizialmente voluta da entrambi i coniugi.
Il  Tribunale  di  Milano,  anche  in  questa  occasione,  ha  ritenuto  che  una
lettura  della  normativa  sul  diritto  di  famiglia  “quale  disciplina  anche
sanzionatoria esclusiva ed esaustiva nell’ambito de rapporti tra coniugi,
risulterebbe comunque in palese contrasto con il  dettato costituzionale,
ove valesse a rendere inapplicabile in materia il disposto generale ex art.
2043 cc anche in caso di condotte lesive dei diritti inviolabili di ciascuno
dei coniugi, tutelati in modo pieno ed assoluto ex art. 2 Cost anche “nelle
formazioni sociali ove si svolge la personalità” di ogni individuo, ovvero
in  caso  di  comportamenti  dei  coniugi  in  contrasto  con  il  principio
104
 M.Dogliotti, La famiglia e l’altro diritto: responsabilità civile, danno biologico, danno esistenziale, Famiglia e diritto, 2, 2001,
p.161.
105
 Tribunale di Milano, 24 ottobre 2001 – 4 giugno 2002, in Guida al diritto, 24, 2002, p.37.
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fondamentale di “uguaglianza morale e giuridica” di essi all’interno della
famiglia,  laddove manchi  un esplicito dettato legislativo a limitare tale
uguaglianza “ a garanzia dell’unità familiare ( art. 29 Cost)”. La tutela dei
diritti fondamentali della persona, dunque, non può essere oggetto di limite
all’interno  della  famiglia;  non  va  dimenticato,  infatti,  che  il  coniuge  è
individuo all’interno della formazione sociale e, come tale, gode di diritti in
quanto persona.
Il Tribunale si sofferma, poi, sull’applicazione, in concreto, dell’art. 2043
cc:  l’operatività  della  norma  in  ambito  familiare,  pur  possibile  e
auspicabile, non va ammessa sic et simpliciter ogni volta che vi sia stata la
violazione dei doveri coniugali, né allorché si ravvisi in astratto la lesione
di un diritto fondamentale – la violazione dell’obbligo previsto dall’art. 143
cc è solo un elemento che vale a perfezionare la fattispecie di cui all’art.
2043:  la  colpevolezza  -   ma  occorre  verificare  l’esistenza  di  un  danno
ingiusto.  Per  far  questo,  sostengono  i  giudici  di  prime  cure,  occorre
verificare  qual  è  in  concreto  l’interesse  meritevole  di  tutela  che  tale
comportamento ha violato e procedere alla valutazione comparativa degli
interessi in conflitto; una tale valutazione non potrà che essere condotta
tenendo conto “della posizione della vittima e di quella di chi è chiamato a
rispondere, delle modalità di rilevanza e tutela che  aliunde l’ordinamento
assicuri  all’interesse  di  entrambi;  nonché  dell’intensità  comparata  delle
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medesime, quale risulta dall’insieme della normativa che regolagli interessi
coinvolti nella concreta fattispecie dannosa.
Per invocare la responsabilità aquiliana occorre che la violazione dei doveri
coniugali  abbiano  comportato  non  semplicemente  la  lesione  dell’
“aspettativa”  verso  il  comportamento  dell’altro  coniuge sfavorevole  alla
realizzazione  della  personalità  –  perché  in  caso  contrario  dovremmo
sostenere che ogni violazione dei doveri coniugali da parte di uno solo dei
coniugi, e finanche la decisione di separazione, è fonte di responsabilità-
ma, invece, la lesione di diritti fondamentali della persona. La distinzione è
bene messa in luce dal Tribunale di Firenze con la decisione in commento
ove si  è  operato la  corretta  distinzione tra  la  violazione dell’obbligo di
assistenza morale e materiale, che costituisce la condotta antigiuridica, e il
danno ingiusto “  in concreto ravvisabile nella compromissione del bene
della salute”, sub specie del danno biologico.
Il  Tribunale,  in  tal  modo,  sembra  voler  tenere  su  piani  distinti  i
comportamenti contrari ai doveri matrimoniali che causano l’addebito della
separazione,  da  un  lato,  e  i  comportamenti  che  invece  danno luogo  al
risarcimento  dei  danni,  dall’altro.  Ritiene,  infatti,  il  Tribunale  che  non
possa essere considerata di per sé illecita, e quindi “fonte di responsabilità
anche  risarcitoria,  qualunque  violazione  dei  doveri  nascenti  dal
matrimonio  che  pure  legittimi  la  declatoria  di  addebitabilità  della
separazione”, il danno di cui si chiede il risarcimento ex art. 2043 cc deve
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essere cagionato, non già dalla crisi coniugale, “per sé di norma produttiva
di uno stato di sofferenza psico – emotiva, effettiva e relazionale, oltre che
talora  di disagio economico e comportamentale a carico di almeno una
delle parti”,  ma piuttosto dal comportamento posto in essere dal coniuge
inadempiente.
Quanto al danno da risarcire in concreto allorché – mediante il raffronto tra
gli  interessi  in  conflitto  –  sia  verificato  il  requisito  dell’ingiustizia  del
danno,  bisogna  accertare  che  effettivamente  si  sia  prodotto  un  danno
risarcibile. Nel caso di specie, il  Tribunale di Milano individua il danno
nella  “modificazione  peggiorativa  della  sfera  personale  del  soggetto,
intesa  come  il  complesso  di  attività,  ma  anche  di  vissuti  affettivi,
emozionali e relazionali, in cui il soggetto esplica la sua personalità, ben
più  grave  del  mero  disagio  comunque  conseguente  alla  frattura
dell’unione coniugale”. Il parametro utilizzato per il quantum è quello del
tempo: il carattere circoscritto della condotta del marito posta in essere e la
temporaneità delle conseguenze subite dalla moglie, svolgono la funzione
di  moderare  l’ammontare.  Si  sancisce  che  si  tratta  di  un  danno  non
patrimoniale ( diverso da quello ex art. 2059 cc), suscettibile di valutazione
equitativa.
Questa decisione è stata fortemente criticata dal punto di vista del rapporto
tra addebito della separazione ( conseguente alla violazione dei doveri ex
art. 143 cc del coniuge verso la moglie) e  l’art. 2043 cc ( in quanto la
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condotta inadempiente è lesiva dei diritti  inviolabili  di  ciascun coniuge,
tutelati in modo pieno ed esclusivo dall’art. 2 Cost, concependo la famiglia
quale formazione sociale ove si svolge la personalità dell’individuo), ma
l’illecito che si è integrato non può essere di tipo extracontrattuale, perché
l’individuo deve essere  prima  di  tutto  tutelato  come  uomo  e  poi  come
membro  della  formazione  sociale.  Deve  dunque  prevalere  la  libertà  di
mutare  opinione  sul  coniuge  rispetto  a  quella  dell’altro  a  protrarre  il
vincolo  per  sempre;  inoltre  la  condanna  non  è  suffragata  da  alcun
dispositivo  normativo  e  il  legislatore,  quando  ha  voluto,  ha  previsto
espressamente le ipotesi di risarcibilità del danno ( come gli artt. 129 bis,
139 e 140 cc). Tuttavia, tale argomentazione, alla stregua del diritto vigente
non regge: per l’ordinamento non è per niente indifferente che un coniuge
violi  i  doveri  coniugali,  provocando  la  crisi  coniugale.  Inoltre  se  la
giurisprudenza non manca  mai  di  raddoppiare  la  tutela  contrattuale con
quella aquiliana, a maggior ragione l’interprete deve ritenere applicabile
l’art. 2043 cc quando, a fronte della lesione di un interesse giuridicamente
protetto, non è esperibile l’azione risarcitoria fondata sull’inadempimento
del negozio106.
Un ulteriore caso si è avuto sempre dinnanzi al Tribunale Ambrosiano107
che  ha  accolto  ad  una  moglie  la  domanda  riconvenzionale  (  rispetto  a
quella principale di separazione avanzata dallo sposo), avente ad oggetto
106
 G.De Marzo, Responsabilità civile nelle relazioni familiari tra esigenze di tutela e categorie formali, Corr. Giur., 9, 2002,
p.1219 ss.
107
 Tribunale di Milano, 7 marzo 2002, in Danno Resp., 6, 2003, p.644.
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l’addebito e il risarcimento del danno esistenziale da essa patito  a causa
della condotta di lui che apertamente violava i doveri coniugali; infatti il
marito, dopo aver saputo dello stato di gravidanza della moglie, avendo la
stessa respinto le richieste di interrompere la gravidanza da parte di lui, si è
completamente disinteressato della donna e del nascituro, allontanandosi
spesso da casa, non contribuendo alle  spese delle cure e intraprendendo
anche una relazione extraconiugale. Il giudice ha ravvisato la sussistenza
degli  elementi  costitutivi  del  fatto  illecito:  una condotta  oggettivamente
grave, di natura omissiva e dolosa, vista la consapevolezza della situazione
di  bisogno,  del  marito  consistente  nella  violazione  degli  obblighi  di
assistenza morale e materiale, collaborazione nell’interesse della famiglia e
contribuzione  ai  bisogni  di  essa,  coabitazione  e  fedeltà,  che  dimostra
l’ingiustizia del danno ( in quanto la condotta del marito viola situazioni
giuridicamente  protette),  caratterizzato  da  una  componente  patrimoniale
(  grave  forma  depressiva  denunciata  dalla  futura  madre  e  complessivo
peggioramento psichico di lei)108.
108
 G. Migliorati, Il commento a Tribunale di Milano 7 marzo 2002, Danno e Resp., 2003, p.652.
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5.2 VIOLAZIONE DEL DOVERE DI COABITAZIONE
Il significato letterale di tale dovere rimanda all’idea che i coniugi debbano
abitare  insieme per  creare  quella  comunanza di  vita  che è  la  causa  del
matrimonio  stesso,  tradizionalmente  si  attribuisce  anche  l’accezione  di
convivenza coniugale,  nel senso che la  coabitazione non è interrotta da
brevi assenze che non facciano venire meno la sostanziale continuità della
vita comune e delle prestazioni  sessuali,  dunque,  i  coniugi,  unendosi in
matrimonio,  si  obbligano a condividere la  sfera sessuale109.  Un’ulteriore
estensione del concetto, fa perno sulla comunione di intenti, di sacrifici e di
volontà,  indipendentemente  dal  mero  vivere  sotto lo  stesso tetto  (  basti
pensare a situazioni lavorative,  familiari,  di  salute etc che costringono i
coniugi all’allontanamento).
Relativamente all’instaurarsi della relazione sessuale fra i coniugi, la Corte
di Cassazione ne ha ribadito il carattere doveroso, riconoscendo il diritto
del risarcimento in favore del marito nei confronti del terzo, che, per errore
medico, aveva compromesso la vita sessuale della moglie110.
Risarcimento che non è stato riconosciuto alla moglie nella sentenza del
Tribunale  di  Milano  del  febbraio  1999111,  ma  solo  perché  non  era
rinvenibile un’ingiustizia del danno, dato che il matrimonio era proseguito
109
 C.M. Bianca,  Diritto civile, II, Milano, 2001, 64.
110
 Cass. 11 novembre 1986, n.6607, in Giust. Civ., 1986, I, p.3031.
111
 Tribunale di Milano, 10 febbraio 1999, in Famiglia e diritto, 2, 2001, p.185.
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per  altri  venti  anni  dal  rifiuto  del  marito  di  sottoporsi  alle  cure  per  la
patologia che gli impediva di avere rapporti sessuali. 
Il Tribunale afferma che indubbiamente il tipo violazione e la conseguente
lesione  merita  tutela  risarcitoria  atteso  che  “le  normative  in  materia  di
famiglia  non  esauriscono  il  sistema  delle  misure  atte  a  colpire  il
comportamento  illegittimo,  in  primo  luogo  perché  si  tratta  di  sanzioni
settoriali o solo eventuali, come l’addebito; secondariamente, in quanto la
tutela penale viene ormai riconosciuta soltanto alla violazione del dovere di
assistenza economica o morale, con esclusione delle violazioni del dovere
di  fedeltà.  Va,  infine,  considerato,  come  questi  istituti  non  sono  certo
concettualmente  incompatibili  con  la  tutela  di  diritti  costituzionalmente
garantiti ( art. 2 Cost) al singolo, sia in quanto tale, sia “ nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalità”, tra le quali,  in primo luogo, la
famiglia “ come società naturale fondata sul matrimonio ( art. 29, 1 comma
Cost),  qualora  i  comportamenti  imputabili  ad  uno  dei  coniugi  che
costituiscono violazione dei diritti relativi dell’altro siano anche lesivi di
quei diritti assoluti. Né va trascurato il chiaro parallelismo ravvisabile con
la materia contrattuale, in relazione alla quale è riconosciuta pacificamente
la possibilità del cumulo delle responsabilità, aquiliana e non, qualora il
fatto costitutivo dell’inadempimento sia anche all’origine di una lesione di
diritti assoluti in danno di uno dei contraenti”; tuttavia, “il comportamento
tenuto  dalla  moglie  dopo  la  scoperta  della  patologia  è  impeditivi
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dell’accoglimento  delle  risultanze  istruttorie  non potendosi  ravvisare  un
danno che sia ingiusto”.
Come  è  stato  commentato,  infatti,  nelle  valutazioni  aquiliane  non  c’è
spazio  per  impostazioni  formali,  ma  occorre  verificare  la  concreta
incidenza  effettuale  delle  condotte  lesive  lamentate,  perché  accanto  al
modello di vita concretamente accettato dagli sposi, può assumere rilievo
nel giudizio di responsabilità anche l’accertato venir meno della comunione
di vita materiale e spirituale. In questa prospettiva dovrebbe escludersi la
tutela risarcitoria, a fronte di una violazione dei doveri coniugali preceduta
da una situazione di intollerabilità della convivenza, pur non accompagnata
dalla pronuncia formale della separazione dei coniugi112.
L’incapacità couendi verrà analizzata successivamente per la sentenza della
Corte di Cassazione 10 maggio 2005, n.9801.
112
 M.Bona, Violazione dei doveri genitoriali e coniugali: una nuova frontiera della responsabilità civile?cit., p.193.
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5.3 LA VIOLAZIONE DEL DOVERE DI FEDELTA’
Nell’ordinamento romano il dovere di fedeltà era assunto quale situazione
soggettiva  gravante  sul  coniuge  a  fronte  della  quale  spettava  all’altro
coniuge uno ius in corpus, la cui natura giuridica era peraltro dibattuta, in
quanto mentre i canonisti ritenevano che si trattasse di un diritto di credito,
altra  parte della  dottrina civilistica propendeva per la  natura reale  dello
stesso.
Del resto, fino alle sentenze n.121/1968 e n.147/1969 della Consulta, che
hanno dichiarato l’illegittimità  costituzionale degli  artt.  559 e  560 cp,  i
quali  tipizzavano  come  reati  l’adulterio  ed  il  concubinato,  il  dovere  in
commento aveva, altresì, una valenza pubblicistica.
L’impostazione ora riferita è profondamente mutata: istanze solidaristiche
sottese  alla  nuova  visione  del  rapporto  coniugale  hanno  escluso  che
l’obbligo di fedeltà possa condensarsi nella mera esclusività sessuale.
Esso è ora più propriamente definito come “ impegno ricadente su ciascun
coniuge di non tradire la fiducia reciproca ovvero di non tradire il rapporto
di dedizione fisica e spirituale tra i coniugi e (…) non deve essere intesa
soltanto come astensione da relazioni sessuali extraconiugali…La nozione
di fedeltà va avvicinata a quella di lealtà…che si traduce nella capacità di
saper sacrificare le proprie scelte personali a quelle imposte dal legame di
coppia e dal sodalizio che su di esso si fonda…”113.
113
 Cass. Civ. 18 settembre 1997, n. 9287, in Foro It 1998, pagg 356 ss
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Nel caso trattato dalla Suprema Corte è stato escluso che la violazione del
dovere di fedeltà – che pure rientra tra i doveri coniugali inderogabili ex
art.  160 cc   -  potesse  essere  causa  di  addebito  della  separazione e  del
risarcimento del danno ex art. 2043 cc non essendo stato accertato in fatto
che a quella violazione risale la crisi dell’unione.
In  tale  ambito  è  interessante  il  problema,  concretamente  posto  in
giurisprudenza, concernente la ravvisabilità di un titolo di responsabilità in
capo  al  terzo  che,  intrattenendo  una  relazione  con  il  coniuge  infedele,
consenta al medesimo la violazione del dovere di fedeltà coniugale.
Un’impostazione  risalente,  ancorché  non  priva  di  riscontro  in  sede
applicativa,  propendeva per la tesi affermativa. Tanto si asseriva in virtù di
un’assimilazione del vincolo matrimoniale alla vicenda contrattuale, per la
quale  si  ammette  generalmente  la  responsabilità  aquiliana del  terzo  che
induca uno dei contraenti all’inadempimento ( si faceva l’esempio al caso
di doppia alienazione immobiliare o di storno di dipendenti).
Tale orientamento è stato superato dalla giurisprudenza più recente sulla
base di alcune considerazioni: la prima, che “ il  terzo non è titolare del
dovere di fedeltà, di guisa che non può rispondere in via principale della
violazione del vincolo coniugale a causa della relazione adulterina”114 né in
via extracontrattuale per aver indotto uno dei coniugi a non rispettare il
dovere di  fedeltà,  in quanto il  contegno in ipotesi perfezionato da parte
dell’ “amante” non è eziologicamente riconducibile, a norma dell’art. 41
114
 Tribunale di Monza, 15 marzo 1997, in Famiglia e diritto, 1997 pagg463 ss
                                                                      107
comma 2 del  cp,  al  danno non patrimoniale  sofferto dal  partner fedele;
secondariamente, “ la condotta posta in essere dal coniuge inadempiente è
idonea a  recidere  il  nesso di  causalità  tra  il  fatto del  terzo ed  il  danno
conseguente  all’offesa  inferta  alla  dignità  ed  all’onore  dell’altro
coniuge”115.  La  possibilità  del  familiare  infedele  di  autodeterminarsi
secondo motivi ad esso propri collide con l’imputabilità al terzo della scelta
del coniuge di non tenere fede al vincolo coniugale e ai dveri che ad esso si
accompagnano.
Infine, ed in terzo luogo, si osserva “ la configurabilità del concorso del
terzo nella  violazione dei  diritti  relativi  trova un limite nel  principio di
autoresponsabilità,  per  il  quale  ciascuno  risponde  delle  proprie  azioni
deliberate in modo libero e responsabile (…)”116
Anche in un caso deciso dal Tribunale di Milano, ove un marito cita in
giudizio il datore di lavoro della ex moglie con il quale quest’ultima aveva
intrattenuto una relazione extraconiugale chiedendo il risarcimento danni
per  l’avvenuta  separazione,  il  Tribunale  di  Milano117,  esclude  la
responsabilità del terzo per “induzione all’inadempimento”118, affermando
che “ questo particolare strumento di tutela del diritto di credito, utilizzato
115
 Tribunale di Monza, 15 marzo 1997, cit.
116
 Tribunale di Monza, 15 marzo 1997, cit
117
 Tribunale di Milano, 24 settembre 2002, in Danno e Resp 2003, pagg. 1132 ss.
118
 L’espressione è stata utilizzata dal Tribunale di Roma nella pronuncia del 17 settembre 1988, ove  aveva affermato, con
decisione singolare,  che “ il soggetto che induce o istiga la moglie di un terzo ad avere con sé relazioni sessuali contribuisce e
coopera, col suo comportamento, a produrre il fatto lesivo dell’obbligo di fedeltà, concorrendo così con la moglie nella violazione di
tale obbligo”, tuttavia, “dal momento che un coniuge non ha diritto di essere garantito contro i rischi del tradimento ai quali è già
esposto per il fatto che si è sposato, il problema della responsabilità del terzo danneggiante sussiste solo nel caso in cui quest’ultimo,
con la sua condotta, determini un ampliamento delle probabilità che si verifichi tale violazione dell’obbligo di fedeltà”, pertanto,
conclude il Tribunale capitolino, “ può senz’altro configurarsi una responsabilità del terzo che positivamente induca la moglie ( o il
marito) di altri a non rispettare l’obbligo di fedeltà, rendendo così possibile e facilitando la violazione dell’obbligo stesso”, in Nuova
giur. Civ. comm. , 1989, I, 559 ss, con commento di P.Cendon “Non desiderare la donna d’altri”.
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in  materia  di  obbligazioni  contrattuali,  non  può  (…)  essere  esteso  agli
obblighi inerenti il matrimonio, ed a quello di fedeltà in particolare, rispetto
ai quali le componenti emotive e lo scambio connaturato alle relazioni (…)
d’amore e di sesso escludono che possa ravvisarsi in capo al terzo il ruolo
di “induttore” ed in capo al coniuge trasgressore quello di “indotto”. Ed
escludono anche l’esistenza a carico del terzo di un dovere di astensione
che, per quanto possa richiamarsi con riferimento ai valori costituzionali di
solidarietà o di tutela della famiglia, deve comunque misurarsi col diritto,
pure esso costituzionalmente garantito, alla libera espressione della propria
personalità”.
Affronteremo in un capitolo a sé la responsabilità di uno dei coniugi per
infedeltà omossessuale119.
119
 Il caso è stato deciso dal Tribunale di Brescia, sez. II, 14 ottobre 2006, in Famiglia e Diritto 1/2007, pagg. 57 ss.
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5.4 RESPONSABILITA’ DEL GENITORE NON AFFIDATARIO
PER IL MANCATO ESERCIZIO DEL DIRITTO/ DOVERE DI
VISITA
Un particolare caso di responsabilità a carico del genitore può ravvisarsi
nell’ipotesi  in  cui  questi,  non essendo affidatario  della  prole,  ometta  di
esercitare  il  c.d  diritto  di  visita,  che  costituisce  lo  strumento  giuridico
attraverso  il  quale  garantire  la  sussistenza  del  rapporto  tra  i  figli  e  il
genitore  non  affidatario.  Tale  diritto  non  è  espressamente  previsto  dal
legislatore,  ma  va  desunto  dalle  espressioni  contenute  nella  vecchia
formulazione dell’art.  155,  comma 2,  c.c,  e  nell’art.  6,  comma 3,  della
legge  n.898/1970 che  attribuiscono al  giudice  il  compito  di  stabilire  le
modalità di esercizio dei diritti del genitore non affidatario nei rapporti con
i figli. Il diritto contiene le visite periodiche vere e proprie al figlio, presso
il  genitore affidatario e la  regolamentazione del  diritto del genitore non
affidatario di tenere con sé i  propri  figli per brevi periodi (  ad esempio
festività o fine settimana o vacanze estive)120.
In materia di affidamento dei figli minori,  prima della legge 54/2006, il
giudice  della  separazione  e  del  divorzio  doveva  attenersi  al  criterio
fondamentale  dell’esclusivo  interesse  morale  e  materiale  della  prole,
privilegiando  quel  genitore  che  apparisse  il  più  idoneo  a  ridurre  al
120
 F. Moncalvo, Violazione del diritto di visita del genitore non affidatario e risarcimento del danno, Famiglia persone e
successioni, 2005, p-414.
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massimo, nei limiti consentiti da una situazione comunque traumatizzante, i
danni derivati dalla disgregazione del nucleo familiare e ad assicurare il
migliore sviluppo possibile della personalità del minore. In tale prospettiva
la  stessa  regolamentazione  del  c.d.  diritto  di  visita  del  genitore  non
affidatario  doveva  tener  conto  del  profilo  per  cui  un  tal  diritto  si
configurasse esso stesso come uno strumento in forma affievolita o ridotta
per l’esercizio del fondamentale diritto – dovere di entrambi i genitori di
mantenere,  istruire  ed  educare  i  figli,  il  quale  trova  il  riconoscimento
costituzionale nell’art. 30, comma primo della Costituzione, e viene posto,
dall’art. 147 cc, fra gli effetti del matrimonio121.
In tema di separazione personale dei coniugi, il  diritto del genitore non
affidatario a mantenere vivo il rapporto affettivo con i figli, interessandosi
anche della loro educazione ed istruzione, poiché è sempre finalizzato al
perseguimento dell’interesse dei minori, può essere legittimamente regolato
dal giudice della separazione in modo da non recare pregiudizio alla salute
psicofisica dei medesimi, anche prevedendo particolari cautele e restrizioni
agli incontri, talvolta, se necessario, può arrivare perfino a sospenderli del
tutto122.
La  visita  del  genitore  non  affidatario,  inoltre,  non  deve  essere  intesa
soltanto alla stregua di un diritto, ma deve configurarsi anche come dovere,
il  cui  mancato  esercizio  può  comportare  la  decadenza  dalla  potestà
121
 G.Cassano, Rapporti tra genitori e figli, illecito e responsabilità civile, La rivoluzione giurisprudenziale degli ultimi anni alla
luce del danno esistenziale, intervento al convegno “Amore e Diritto” tenutosi a Ferrara il 19 giugno 2006, in
www.personaedanno.it.
122
 Cass. 17 gennaio 1996, n.364, in Famiglia e diritto, 1996, p.227.
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parentale, ai sensi dell’art. 330 c.c., e integrare gli estremi del reato di cui
all’art. 570 c.p..
Tuttavia non poteva considerarsi un obbligo coercibile, sia perché nessun
rimedio giudiziario era previsto per il caso di non attuazione ( il genitore
affidatario non poteva rivolgersi al giudice, come invece il medesimo art.
155 cc prevedeva, al terzo comma, che possa fare il non affidatario), sia
perché  non  appariva  percorribile,  data  la  natura  dell’obbligo  e  del
provvedimento  che  lo  stabilisce,  la  via  del  ricorso  all’art.  612  cpc
(  esecuzione  forzata  di  obblighi  di  fare),  ma,  secondo  la  Corte  di
Cassazione123 il  mancato  adempimento  dello  stesso  può  comportare,  in
primis, una responsabilità nei confronti dei figli, e poi darne luogo anche ad
una  nei  confronti  del  coniuge  affidatario,  in  quanto  “espressione  della
solidarietà negli oneri per i figli”, criterio accostato dalla Suprema Corte al
principio guida dell’interesse morale e materiale della prole, che diventa
rilevante verso l’altro genitore, a sua volta tenuto ad osservare analoghi
doveri.  In  tale  sentenza,  è  stato  infatti  riconosciuto  un  risarcimento  del
danno patrimoniale a favore del genitore affidatario di una figlia disabile, a
titolo di rimborso per le spese sostenute per l’assistenza della stessa nei
giorni in cui l’altro avrebbe dovuto tenerla presso di sé. Riconoscendo il
diritto al rimborso ( escluso solo per caso fortuito o forza maggiore) di fatto
viene  riconosciuto  un  diritto  al  riposo  al  coniuge  affidatario,  che  ciò
123
 Cass. 8 febbraio 2000, n.1365, in Giur. It., 2000, p.1802.
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nondimeno  risulterebbe  incompatibile  con  la  natura  giuridica
dell’affidamento esclusivo124.
Per quanto attiene, invece, alla responsabilità del genitore non affidatario,
assenteista, nei confronti del figlio, è necessario che questi abbia subito un
danno consistente ( per esempio nella lesione della sua serenità personale o
un pregiudizio allo  sviluppo della  sua  personalità),  verificando che tale
comportamento abbia inciso in maniera negativa sul corretto sviluppo del
modo di essere del figlio125.
Con la legge 54 del 2006 tale ipotesi si verifica eccezionalmente in quanto,
ex art. 155, II comma, cc, il giudice “ Valuta prioritariamente la possibilità
che i figli minori restino affidati a entrambi i genitori oppure stabilisce a
quali di essi i figli sono affidati, determina i tempi e le modalità della loro
presenza presso ciascun genitore, fissando altresì la misura e il modo con
cui  ciascuno  di  essi  deve  contribuire  al  mantenimento,  alla  cura,
all’istruzione  e  all’educazione  dei  figli.  Prende  atto,  se  non  contrari
all’interesse dei figli, degli accordi intervenuti tra i genitori. Adotta ogni
altro provvedimento relativo alla  prole”.  Stabilisce il  comma successivo
che la potestà genitoriale venga esercitata da entrambi.
Ovviamente non sarà possibile imputare la genitore non affidatario nessuna
responsabilità qualora esista un rifiuto insuperabile da parte del figlio, ad
intrattenere rapporti con il genitore stesso. In tale ipotesi si potrà giungere
124
 V. Corriero, Il genitore affidatario ha diritto ad un rimborso in caso di mancate visite del non affidatario ?, commento a Cass. 8
febbraio 2000, n.1365, in Giur. It, 2000, p.1802.
125
 G.Cassano, Rapporti tra genitori e figli, illecito e responsabilità civile. La rivoluzione giurisprudenziale degli ultimi anni alla
luce del danno esistenziale, cit.
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anche  ad  una  sospensione  del  diritto  –  dovere  di  visita  a  tempo
indeterminato,  proprio  per  salvaguardare  l’interesse  del  minore  ad  una
crescita sana ed equilibrata.
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5.5 RESPONSABILITA’ DEL GENITORE AFFIDATARIO
CHE OSTACOLA IL RAPPORTO TRA I FIGLI E IL GENITORE
NON AFFIDATARIO
In tema di provvedimenti relativi alla prole, conseguenti alla dichiarazione
di cessazione degli effetti civili del matrimonio, ed anche in base ai principi
sanciti dalla Convenzione di New York del 20 novembre 1989, ratificata
con legge n. 176 del 1991, la circostanza che un figlio minore, divenuto
ormai adolescente e perfettamente consapevole dei propri sentimenti e delle
loro motivazioni, provi nei confronti del genitore non affidatario sentimenti
di  avversione  o,  addirittura,  di  ripulsa,  a  tal  punto  radicati  da  potersi
escludere che possano essere rapidamente e facilmente rimossi, nonostante
il supporto di strutture sociali e psico-pedagogiche, costituisce fatto idoneo
a giustificare anche la totale sospensione degli incontri tra il minore stesso
ed  il  coniuge  non  affidatario.  Tale  sospensione  può  essere  disposta
indipendentemente dalle eventuali responsabilità di ciascuno dei genitori
rispetto  all’atteggiamento  del  figlio  ed  indipendentemente  anche  dalla
fondatezza delle motivazioni addotte da quest’ultimo per giustificare detti
sentimenti, dei quali vanno solo valutate la profondità e l’intensità, al fine
di  prevedere  se,  disporre  il  prosieguo  degli  incontri  con  il  genitore
avversato, potrebbe portare ad un superamento, senza gravi traumi psichici,
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della sua animosità iniziale ovvero ad una dannosa radicalizzazione della
stessa126.
Nello  stesso  periodo  anche  la  Corte  Europea  dei  diritti  dell’uomo
affermava : “ Anche se il genitore separato, divorziato, o, comunque, non
convivente  più  con  il  partner  e  non  affidatario  della  prole  ha  il
diritto/dovere di visitarla, di permanere con essa e di mantenere costanti
rapporti  parentali,  l’esercizio  di  tale  diritto/dovere  può essere,  anche  a
tempo indeterminato, sospeso qualora la prole , a prescindere dai meriti o
dai  demeriti  del  genitore  non  affidatario,  manifesti,  nei  confronti  di
quest’ultimo,  anche  in  virtù  dell’influenza  esercitata  da  persone  che  la
circondano, radicati, costanti sentimenti di rifiuto e di ripulsa, dovendosi
riconoscere  il  diritto  del  minore  alla  serenità  personale  e  familiare  ed
all’integrale suo benessere psicologico priorità assoluta”127.
Ciò non toglie che nel caso sia il genitore affidatario ad ostacolare o non
agevolare  in  rapporti  con l’altro  genitore,  il  primo  sia  responsabile  nei
confronti del figlio; integrando spesso anche il reato ex art. 388 c.p. e cioè
la  mancata  esecuzione  dolosa  di  un  provvedimento  del  giudice.  Pur
dovendosi ritenere che, di regola, la semplice inattività non possa costituire
la condotta elusiva dei provvedimenti del giudice in materia di affidamento
di minori, prevista come reato dall’art. 388, comma 2 del cp, deve tuttavia
riconoscersi la configurabilità di tale reato quando, richiedendosi da parte
126
 Caa. 15 gennaio 1998, n.317, in http://legge-e-giustizia.it/
127
 CEDU, 21 ottobre 1998, in G.Cassano, Rapporti familiari responsabilità civile e danno esistenziale –supporto cd rom, Cedam,
Padova, 2006.
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del soggetto tenuto all’osservanza degli  obblighi ingiunti con taluno dei
suddetti  provvedimenti  una  certa  attività  collaborativa,  questa  venga
ingiustificatamente negata. Nella specie, in applicazione di detto principio,
la Suprema Corte dopo aver posto in luce il ruolo centrale che assume il
genitore  affidatario  nel  favorire  gli  incontri  dei  figli  minori  con  l’altro
genitore,  ha  affermato  che  :  “  Il  rifiuto  di  fatto  opposto  dal  genitore
affidatario alla richiesta dell’altro genitore di esercitare il diritto di visita
dei  figli  concreta  l’elusione  del  provvedimento  giurisdizionale  che
regolamenta  tale  rapporto,  proprio  perché  l’atteggiamento  omissivo
dell’obbligato finisce con il  riflettersi  negativamente sulla psicologia dei
minori, indotti così a contrastare essi stessi gli incontri con il genitore non
affidatario  perché  non  sensibilizzati  ed  educati  al  rapporto  con  costui
dall’altro genitore”128. In tema di mancata esecuzione di un provvedimento
del giudice civile concernente l’affidamento di un figlio minore, qualora il
genitore  affidatario,  pur  obbligato  a  consentire  l’esercizio  del  diritto  di
visita da parte dell’altro secondo le prescrizioni stabilite dal giudice, viene
a  trovarsi  in  una  concreta  situazione  di  difficoltà  determinata  dalla
resistenza del minore, ed essendo egli nello stesso tempo tenuto a garantire
la crescita serena ed equilibrata del minore a norma del vecchio art. 155,
comma III, del c.c., ha in ogni momento il diritto – dovere di assicurare
massima tutela nell’interesse preminente del minore, ove tale interesse, per
la naturale scorrevolezza di ogni situazione umana, non sia potuto essere
128
 Cass. 18 novembre 1999, n.2925, in Diritto famiglia e successioni, 2000, p.1047.
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tempestivamente portato alla valutazione del giudice civile. Ne consegue
che, ai fini della sussistenza del dolo, occorre stabilire da parte del giudice
penale  se  il  genitore  affidatario,  nell’impedire  al  genitore  affidatario  il
diritto di visita ricusato dal minore, sia stato eventualmente mosso dalla
necessità di tutelare l’interesse morale e materiale del minore medesimo129.
Qualche anno fa il Tribunale di Roma130 si è trovato ad esaminare il caso di
una madre divorziata, cui era stato affidato il figlio che, sistematicamente e
senza  giustificate  ragioni,  impediva  all’altro  genitore  di  intrattenere
rapporti con il minore, contravvenendo, quindi, alle specifiche disposizioni
dettate dal giudice sia in sede di separazione che di divorzio.
Il  genitore  non  affidatario,  vista  la  situazione,  si  rivolse  al  Tribunale
romano chiedendo la condanna della ex moglie al risarcimento del danno
biologico e morale sia suo che del figlio minore, poiché il comportamento
della donna aveva inciso “ sulle loro proiezioni di vita, sul loro inserimento
sociale,  sulla  tutela  e  conservazione  della  famiglia,  sui  loro  rapporti
affettivi, sui rapporti socio – culturali, sulle loro condizioni psicofisiche”131.
Il giudice investito ha ravvisato, pertanto, nel comportamento della moglie
gli estremi del reato di “ Mancata esecuzione dolosa di un provvedimento
del  giudice”,  previsto  dall’art.  388  c.p.,  e  ha  riconosciuto  al  padre,
ostacolato nel rapporto col figlio, il diritto al risarcimento del danno morale
e  del  danno  alla  salute  psicofisica:  “laddove  egli  non  possa,
129
 Cass. 16 marzo 1999, n.7707, in G.Cassano , Rapporti familiari responsabilità civile e danno esistenziale – supporto cd rom, cit.
130
 Tribunale di Roma, 13 giugno 2000, in Il diritto della famiglia e delle persone, 2001, p.208.
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incolpevolmente, assolvere i predetti suoi importanti doveri verso il proprio
figlio,  né  soddisfare  il  suo  diritto  di  conoscerlo,  di  frequentarlo  e  di
educarlo,  in  ragione  ed  in  proporzione  anche  del  proprio  senso  di
responsabilità e del proprio prolungato, ma vano, impegno posto in essere
per il soddisfacimento di detto diritto – dovere: circostanze tutte, queste,
accertate  nel  caso  di  specie.  Sicchè  nella  fattispecie  è  certamente
ravvisabile e  risarcibile  –  a  mente  degli  artt.  2043, 2057 e  2059 cc,  in
relazione  all’art.  32  Cost.  –  il  danno  permanente  biologico,  oltre  che
morale, la cui esistenza ontologica, in termini di subito pregiudizio alle sue
persistenti  condizioni  psicofisiche,  è  provata  in  re  ipsa  e  va  comunque
presunta  ai  sensi  degli  artt.  2727  e  2729  c.c,  trattandosi  di  un  danno
emergente  che  deriva  dai  prolungati  turbamenti  neuro  –  psichici,  dal
dolore, dalle ansie e dalla logorante angoscia in lui prodottisi per non aver
potuto assolvere, non per sua volontà, agli stringenti doveri verso il figlio,
né soddisfare i  suoi legittimi diritti  di  padre, con pregiudizievoli riflessi
anche  sulla  propria  vita  di  relazione  (  nei  rapporti  parentali,  speciali,
ricreativi  ecc.),  menomazioni  tutte  fortemente  incidenti  sulla  salute
psicofisica di un individuo anche in proiezione futura e, perciò, di concreta
e  permanente  rilevanza  biologica,  per  le  quali,  quindi,  può essere  fatta
valere l’aspettativa riparatrice”132. Il risarcimento nei confronti del figlio,
132
 Ibidem.
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invece, riconosciuto in astratto, veniva negato in concreto, per difetto di
legittimazione133.
Più recente è una pronuncia del Tribunale di Monza134 ad evidenziare come
la compromissione sofferta dalla madre,  nella sfera dei rapporti affettivi
con il figlio minore ( affidato al padre), attraverso l’interruzione di ogni
apprezzabile  relazione  per  un  periodo  di  dieci  anni,  dovuto  al
comportamento del padre che non ha mai dato un reale contributo positivo
all’evoluzione della relazione del figlio con la stessa, integri una lesione di
un diritto personale costituzionalmente garantito, e rappresenti quindi un
fatto costitutivo del diritto al risarcimento dei danni non patrimoniali, sotto
l’aspetto  sia  del  danno  morale  soggettivo  (  patema  d’animo),  sia
dell’ulteriore  pregiudizio  derivante  dalla  privazione  delle  positività
derivanti dal rapporto parentale. 
In particolare, emergeva, dalla vicenda sottoposta all’esame del tribunale,
come  il  padre  non  avesse  mai  dato  un  reale  contributo  positivo
all’evoluzione della relazione del figlio con la madre, esplicitando, sia con
interventi di rigida chiusura emotiva, sia con aperte dichiarazioni, anche
alla  presenza  del  bambino,  la  sua  radicale  sfiducia  sull’utilità  degli
interventi di mediazione posti in essere dal servizio sociale. Si accertava
che in alcune decisive circostanze – quando sembrava possibile la rinascita
133
 Sempre Tribunale di Roma, 13 giugno 2000: “…qualora dalla condotta di cui sopra del genitore affidatario abbia a derivare
anche alla prole un danno certo e non indifferente, il genitore non affidatario, privo di “legitimatio ad processum”, non può chiedere
per la propria prole alcun risarcimento ritenuto che su quest’ultima esercita in via esclusiva la potestà parentale il genitore
affidatario e che, sussistendo un palese conflitto di interessi, è necessaria la nomina di un curatore speciale ( nella specie, era
apparso con certezza gravato da una lacerante situazione di confusione esistenziale e da un profondo, pernicioso conflitto interiore,
combattuto com’era, tra la paura di “perdere la madre” e la necessità di “ conoscere il padre””.
134
 Tribunale di Monza, 5 novembre 2004, Famiglia, Giuffrè, Milano, 2006, p.584.
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di una relazione tra il figlio e la madre – l’intervento del padre e di altre
figure femminile appartenenti al suo ambito familiare ( come la madre e
l’attuale compagna) avessero prodotto risultati distruttivi del rapporto tra la
madre ed il bambino. In ogni caso, pur avendo constatato come il padre non
fosse  stato  l’esclusivo  responsabile  della  prolungata  interruzione  delle
relazioni madre – figlio, poiché alla rottura avevano contribuito anche altri
soggetti  vicini  al  padre,  ed  in  parte  anche  la  madre  stessa,   si  negava,
tuttavia,  che  tali  condotte  avessero  avuto  un  effetto  equivalente  nella
determinazione del persistente rifiuto del minore nei confronti della madre,
poiché, essendo stato il padre il soggetto più forte psicologicamente della
famiglia  e  più  influente  sul  comportamento  del  figlio,  sarebbe  stata
oltremodo  decisiva  la  sua  partecipazione  al  recupero  della  funzione
genitoriale materna. In base a queste considerazioni, il Tribunale di Monza
ritiene che il  padre,  nella  sua veste di  genitore affidatario,  sia  venuto “
meno al fondamentale dovere, morale e giuridico, di non ostacolare, ma
anzi di favorire la partecipazione dell’altro genitore alla crescita e alla vita
affettiva  del  figlio”;  di  conseguenza,  si  afferma  che  tale  condotta
antigiurdica abbia provocato un grave pregiudizio al diritto personale della
madre alla piena realizzazione del rapporto parentale con il figlio, oltre al
danno  inferto  al  medesimo  minore  per  la  perdita  dell’insostituibile
relazione affettiva con la madre.
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Il  Collegio,  sul  punto  della  pretesa  risarcitoria,  ripercorre  le  ultime
evoluzioni  giurisprudenziali  in  materia,  affermando che “  la  definizione
della presente controversia deve essere ancorata ai principi che la Corte di
Cassazione, sezione terza civile, ha meglio delineato con la pronuncia n.
8827/03 in tema di risarcimento del danno ogni qualvolta si  verifichi la
lesione  di  un  interesse  costituzionalmente  protetto,  il  pregiudizio
consequenziale integrante il danno morale soggettivo ( patema d’animo) è
risarcibile anche se il fatto non sia configurabile come reato (…). Allorché
un  fatto  lesivo  abbia  profondamente  alterato  quel  complessivo  assetto
provocando  una  determinante  riduzione,  se  non  un  annullamento,  delle
positività che dal rapporto parentale derivano, il danno non patrimoniale
consistente nello sconvolgimento delle abitudini di vita ( …) deve trovare
ristoro nella  tutela  apprestata  dall’art.  2059 cc  in  caso di  lesione di  un
interesse costituzionalmente protetto”.
Così,  con tale  pronuncia,  che  costituisce  una  delle  prime  decisioni  che
riconoscono la risarcibilità del danno non patrimoniale sofferto dal genitore
non affidatario per gli ostacoli frapposti all’esercizio del diritto di visita da
parte dell’altro genitore, il Tribunale di Monza ha riconosciuto in capo alla
madre il  diritto ad essere risarcita  del danno morale ed esistenziale - in
relazione ai turbamenti prolungati, al dolore, alle ansie prodottisi in lei per
non avere potuto assolvere, non per sua volontà, agli stringenti dove riverso
il figlio, né soddisfare i suoi legittimi diritti  di  madre e partecipare alla
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crescita ed alla vita affettiva del figlio- liquidato, nel caso di specie, pur
tenendo conto del concorso di responsabilità della stessa parte lesa, nella
somma di € 50.000,00, avuto riguardo ai parametri utilizzati nel distretto di
Milano, per la liquidazione dei danni per la perdita o per le gravi lesioni dei
congiunti. 
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5.6 VIOLAZIONE DELL’OBBLIGO DI ASSISTENZA
MORALE, MATERIALE ED EDUCATIVA DA PARTE  DEL
GENITORE
Secondo  l’art.  30  della  Cost.,  i  genitori  hanno  il  diritto  –  dovere  di
mantenere, istruire ed educare i figli, anche se nati fuori dal matrimonio.
Tuttavia,  la  potestà  genitoriale  è  inveramente  proporzionale  all’età  del
minore; inoltre il matrimonio, ex art. 147 c.c, impone ad ambedue i genitori
di  assolvere  a  tali  obblighi  tenendo  conto  delle  capacità,  inclinazioni  e
aspirazioni maturate.
Viola l’obbligo di mantenimento il  genitore che non fornisce al  proprio
figlio  i  mezzi  necessari  per  godere  del  tenore  di  vita  della  famiglia,
comprendendo  anche  gli  svaghi  e  la  villeggiatura;  il  rimedio  specifico
previsto dal diritto della famiglia prevede che il Presidente del Tribunale
possa ordinare con decreto che una quota dei redditi dell’inadempiente sia
versata  direttamente  all’altro  coniuge  o  a  chi  sopporta  le  spese  per  il
mantenimento,  istruzione  ed  educazione  della  prole.  La  violazione  del
dovere di istruire consiste in comportamenti assai variegati: può integrare
la fattispecie ex art. 721 c.p. per la scuola dell’obbligo, ma può consistere
nel  non  fornire  al  figlio  la  possibilità  di  svolgere  studi  avanzati  o
integrativi,  pur  avendone la  possibilità  economica e  anche nel  prendere
decisioni senza tenere conto dell’inclinazione e dei desideri del figlio. Il
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diritto all’educazione è quello proprio del figlio di costituire con i propri
genitori un valido rapporto formativo, ricevendo da costoro l’insegnamento
necessario  per  raggiungere  un’adeguata  maturità.  Vi  rientra  anche
l’assistenza  morale,  quale  appagamento  dei  bisogni  affettivi  del  figlio
rispetto alla sua personalità morale135.        
Si  discuteva in ordine alla  natura del  pregiudizio ravvisabile in capo al
figlio  e  all’altro  genitore,  che  abbia  dovuto  sopperire  alla  mancata
corresponsione  della  somma  dovuta,  in  caso  di  omesso  versamento  di
quanto  prescritto  nel  provvedimento  giudiziale  per  il  mantenimento  del
figlio. Una prima tesi, muovendo dalla natura pecuniaria dell’obbligazione
de qua , negava la ravvisabilità di un nocumento di natura patrimoniale ,
ritenendo che la corresponsione degli interessi nel frattempo maturati fosse
sufficiente  ad  indennizzare  il  minore  e  l’altro  genitore  del  danno
meramente economico subito per non aver conseguito tempestivamente e
spontaneamente la somma ad essi spettante per il mantenimento del figlio.
Tale  orientamento  è  stato  esposto  ad  obiezioni  di  varia  natura  che  si
appuntano  principalmente  sulla  non  necessaria  corrispondenza  tra
contenuto patrimoniale del debito e natura del danno che sia conseguito
all’inadempimento, in quanto la corresponsione di una somma che serve
per  sopperire  ad  esigenze  primarie  del  minore  è  funzionalizzata  ad
assicurare  al  medesimo  attività  non  lucrative  che  incidono  sui  profili
esistenziali della sua vita.
135
 V. Pilla, La responsabilità civile nella famiglia, cit, p. 250 ss.
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Non  si  può,  infatti,  ignorare  che  una  condotta  di  tal  genere  incide  su
interessi fondamentali del minore che risulta pregiudicato nel desiderio di
vivere  pienamente  in  relazione  con  i  suoi  genitori  sentendosi  accettato
come  figlio  e  membro  del  sodalizio  familiare,  secondo  le  prescrizioni
contenute negli artt. 30 e 31 della Cost.
In  tale  ambito  ha  suscitato  particolare  interesse  una  pronuncia  della
Suprema Corte 136 la quale ha confermato la decisione dei giudici di merito
di condanna al risarcimento del danno non patrimoniale di un genitore, il
quale, a causa di un prolungato ed ostinato rifiuto, aveva corrisposto con
molto ritardo i mezzi di sussistenza al figlio minore. Nel caso di specie, non
viene risarcito il danno morale da reato, in quanto il padre era stato assolto,
in sede penale, dal reato di cui all’art.  570 c.p.,  essendosi accertato che
aveva corrisposto, seppur in ritardo, tutto quanto da lui dovuto a titolo di
mantenimento  o  di  concorso  nel  mantenimento  nei  confronti  del  figlio
minore. I giudici civili, invece, riconoscono che la condotta del padre abbia
determinato  la  lesione di  fondamentali  diritti  della  persona,  inerenti,  in
particolare, alla qualità di figlio o di minore.
La violazione di tali diritti fondamentali della persona umana, collocati al
vertice della gerarchia dei diritti  costituzionalmente garantiti  deve essere
risarcita, secondo la Suprema Corte, quale lesione in sé, indipendentemente
dai  profili  patrimoniali  e  dalla  perdita  determinata;  tale  pregiudizio  è
qualificato  come  “danno  esistenziale”,  risarcibile  secondo  la  regola  di
136
 Cass. 7 giugno 2000, n.7713, in Famiglia e diritto, 2001,2, p.159.
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responsabilità aquiliana contenuta nell’art. 2043 c.c., in combinato disposto
con l’art. 2 Cost.
Per  la  Cassazione,  dunque,  non  è  importante  che  l’obbligato  abbia
provveduto alla  corresponsione di tutto quanto da lui  dovuto a titolo di
mantenimento o di concorso al mantenimento, ma ha rilievo la qualità di
genitore: sarà risarcibile il danno che potrà sorgere nei confronti del figlio,
ogniqualvolta il  comportamento del genitore stesso incida negativamente
sullo  sviluppo  della  personalità  del  minore,  costituendo  esso  un  valore
fondamentale della persona.
Il risarcimento riconosciuto in questa sede è relativo, non al danno morale
soggettivo,  ma  al  c.d  danno  esistenziale,  quale  estensione  del  danno
biologico  (  sancito  dalla  Corte  Costituzionale  184/1986  dal  combinato
disposto art. 32 Cost e art. 2043 c.c)137 : per i giudici si tratta di estendere
l’applicazione del  modello  danno-  evento,  tratteggiato  per  il  danno alla
salute, ad ogni “ analoga lesione di diritti  comunque fondamentali  della
persona, risolventesi in un danno esistenziale o alla vita di relazione”; sulla
base di tali affermazioni, la Corte conferma il risarcimento attribuito dalla
corte  di  merito  ex  art.  2043  c.c.  pari  a  30  milioni  di  lire,  valutato
equitativamente in relazione alla lesione in sé dei diritti fondamentali del
minore. Una volta accertata la lesione, si individua un danno in re ipsa  :
questo automatismo spinge, però, la responsabilità civile verso confini un
po’  troppo  vaghi,  in  quanto  l’elenco  delle  posizioni  costituzionalmente
137
 M.Dogliotti, La famiglia e l’altro diritto: responsabilità civile, danno biologico, danno esistenziale, cit., p.161.
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protette potrebbe essere ampliato a dismisura, arrivando ad assicurare un
risarcimento danni anche allorquando la vittima non abbia dimostrato di
aver subito alcuna conseguenza pregiudizievole.138
La Corte di Appello di Bologna139 condanna ad un risarcimento danni di
oltre € 2.500.000 il padre che si era sempre sottratto agli obblighi di legge
nei confronti del figlio naturale. In particolare un milione di euro attribuito
a  titolo  di  risarcimento  del  danno  esistenziale  “per  il  ristoro  dei
rimarchevoli danni arrecati ai diritti fondamentali della persona, per aver
condotto (…) un’esistenza, dal punto di vista sociale e lavorativo, del tutto
diversa,  e  assolutamente  deteriore,  rispetto  a  quella  che  il  rapporto  di
filiazione in esame avrebbe consentito”; il rimanente è attribuito a titolo di
risarcimento  del  danno  per  la  perdita  di  prospettiva  di  un  inserimento
sociale e lavorativo adeguato alla classe socio – economica di appartenenza
del padre, nonché per la mancata percezione di quanto dovuto allo stesso a
titolo di mantenimento.
Il  quantum,  così clamoroso, dedotto in via equitativa, è valutato anche il
relazione al dolo: il convenuto era consapevole della propria paternità e non
ha fatto niente per sopperire alle carenze in cui versava il giovane figlio e
per alleviare e colmare uno stato di disagio, non solo economico, molto
grave; si sottolinea, così, che: “indipendentemente dalla configurabilità del
138
 P.Ziviz, Continua il cammino del danno esistenziale, Resp. Civ. Prev., 2003, p.930.
139
 Corte di Appello di Bologna, 10 febbraio 2004, in Famiglia e diritto, 5, 2006, p.511.
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reato ex art. 570 c.p.,  sussiste un illecito civile, in quanto il genitore ha
consapevolmente violato gli obblighi imposti dagli artt. 147 e 148 c.c”.
Di estremo rilievo è anche una pronuncia del Tribunale di Venezia140 che ha
sancito il principio secondo il quale la figlia che, abbandonata dal padre,
abbia  vissuto  nella  totale  assenza  del  ruolo  paterno,  ha  diritto  al
risarcimento del danno in ragione della lesione del suo diritto all’assistenza
morale e materiale da parte di ciascun genitore. Costituisce un fatto illecito
che obbliga al risarcimento dei danni, il comportamento del padre che si
rifiuta  di  riconoscere  il  figlio  e  si  rende  inadempiente  agli  obblighi
alimentari imposti dal tribunale. Pertanto, il figlio ha diritto al risarcimento
del danno morale subito quale conseguenza del reato di violazione degli
obblighi alimentari; ed ha altresì diritto al risarcimento del danno legato
alla  totale  assenza  della  figura  paterna,  considerato  l’obbligo  di  rango
costituzionale  che  incombe  sul  genitore  di  occuparsi,  non  solo
economicamente, della prole e di educarla141.
A differenza della pronuncia della Suprema Corte n. 7713/2000, il danno
non è ravvisato in re ipsa, coincidente, cioè, con la lesione dell’interesse di
rilievo costituzionale, ma si mettono in evidenza i pregiudizi causati dal
comportamento  omissivo  del  genitore,  sottolineando  come  la  mancanza
della figura paterna si sia manifestata, in modo negativo, “nello sviluppo
della personalità” della figlia e nel “ coacervo delle scelte esistenziali della
140
 Tribunale di Venezia 30 giugno 2004, n.1292, in Guida al diritto, 42, 2004, p.61.
141
 G.Cassano, Rapporti tra genitori e figli, illecito e responsabilità civile. La rivoluzione giurisprudenziale degli ultimi anni alla
luce del danno esistenziale, cit.
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crescita” della stessa,  evidenziando che la condotta illecita  del padre ha
provocato  ulteriore  pregiudizio,  meritevole  di  una  riparazione
riequilibratoria, rappresentato dalla consapevolezza raggiunta della figlia di
essere stata rifiutata ed abbandonata dal padre e di “ essere stata trattata
come il figlio di un mammifero di specie diversa da quella umana”142.
Viene dunque riconosciuto dal  Tribunale di  Venezia  il  risarcimento del
danno esistenziale, qualificato anche come “ danno non patrimoniale non
coincidente  con  il  mero  danno  morale  (…)  Il  convenuto,  fermo  nel
disinteresse verso la figlia naturale anche in questo procedimento, è il padre
dell’attrice;  non  se  ne  è  mai  interessato  da  alcun  punto  di  vista;
ignorandone, sin dalla gravidanza dell’allora compagna, la nascita, le sorti,
la vita,  le esigenze economiche, maturando, per  così  dire, un debito per
omessi contributi alimentari, certo non oggetto del presente procedimento,
di  cospicua  entità.  Ciò  premesso  in  fatto  la  domanda  risarcitoria  come
svolta  va  qualificata  e  riferita  dal  Tribunale  adito  al  danno  morale
conseguente  alla  consumazione  del  reato  ex  art  570  c.p.,  certo  quivi
astrattamente  valutabile,  nonché alle  ulteriori  conseguenze lesive  che  le
predette  condotte,  illecite  ex  art.  2043 c.c.,  avrebbero determinato  nella
sfera psicofisica e in ogni caso esistenziale dell’attrice (…). A tutt’oggi,
dunque, quand’anche si assuma che raggiunta la maggiore età la figlia goda
o possa godere di relativa autonomia patrimoniale, in effetti secondo l’esito
dell’istruttoria  abbandonata  l’università  lavora  come  cameriera,  il  padre
142
 G.Facci, Il “nuovo danno non patrimoniale” nelle relazioni familiari, Famiglia e diritto, 3, 2005, p.304.
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continua, malgrado il detto esistente titolo giudiziale, a consumare il reato,
non avendo, in fatto, adempiuto all’obbligo per circa vent’anni”143.
In  ordine  alla  liquidazione dei  danni  la  sentenza  ha  tenuto  conto  della
durata dell’inadempimento, della assenza di ragionevole motivazione, della
intensità del dolo e in via equitativa ha liquidato il danno morale con €
80.000,00.
Si  esclude  che  l’attrice  abbia  subito  un  danno  biologico.  Quasi
paradossalmente,  d’altra  parte,  proprio  l’esistenza  di  congrue  figure
sostitutive ( i nonni e l’attuale marito della stessa e naturalmente l’impegno
ed  il  coraggio  della  stessa  madre)  hanno  posto  l’interessata  nella
condizione di crescere secondo un percorso sostanzialmente regolare.
Il  danno  non  patrimoniale  sofferto  dalla  figlia  è  interamente  assorbito
ovvero coincide con il liquidato danno morale?144 
143
 Tribunale di Venezia, 30 giugno 2004, n.1292, in Guida al diritto, 42,2004, p.61.
144
 Infra capitolo 2.4.2.
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5.7 RICONOSCIMENTO NON VERITIERO DELLA
 PATERNITA’
Può  sussistere  responsabilità  extracontrattuale,  ex  art.  2043  c.c.,  del
genitore nei confronti della prole, anche nell’ipotesi in cui venga accertato
che sia stato fatto un riconoscimento non veritiero del figlio naturale. Tale
fatto, oltre che integrare gli estremi del reato contemplato all’art. 483 c.p. 
( Falsità ideologica commessa da privato in atto pubblico), può comportare
anche un pregiudizio al figlio che, credendo – fino a quel momento – di
essere realmente figlio di quel genitore, scopra all’improvviso che c’è una
discrasia tra la situazione reale e quella legale.
Un caso di tale specie è stato analizzato dal Tribunale di Torino nel 1992145,
il  quale,  dopo  aver  accertato  la  nullità  del  riconoscimento  della  figlia
naturale, per difetto di veridicità, e aver riscontrato l’esistenza degli estremi
del reato di cui all’art. 483 c.p., aveva condannato il padre, autore del falso
riconoscimento,  al  risarcimento  del  danno  in  favore  della  figlia  allora
dodicenne, per i pregiudizi alla stessa arrecati.
Il  Tribunale  evidenziava  come,  dalla  situazione  prospettata,  la  minore
avrebbe  subito  un  notevole  pregiudizio  psico-fisico,  consistente  nella
difficoltà  a  reinserirsi  con  il  nuovo  cognome  nell’ambiente  sociale  e
145
 Tribunale di Torino 31 marzo 1992, che ha statuito “è indubbio che dalla situazione creatasi la minore subirà un pregiudizio
psico – fisico, consistente nella difficoltà di reinserirsi con un nuovo cognome nell’ambiente sociale e scolastico, e delle sofferenze
che inevitabilmente ad una bambina di dodici anni, in grado di rendersi conto del mutamento della situazione, deriveranno dai
commenti delle persone che la circondano; oltre, ben inteso, al ben più grave patimento dello scoprirsi improvvisamente non più
figlia del sig. D…”in Foro It. II 1992, 3321.
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scolastico, nelle notevoli sofferenze che le sarebbero derivate dai commenti
dei terzi sul suo conto e sulla sua vicenda e nel grave dolore nello scoprire
all’improvviso la nuova realtà.
Maggiore è,  infatti,  l’età della  persona interessata e più gravi  saranno i
danni da lei subiti, in quanto persona in grado di rendersi pienamente conto
della situazione circostante e di quanto accaduto alla sua vita.
Nel caso in esame l’impugnazione del riconoscimento da parte del falso
padre era avvenuto a distanza di molti anni sia dal riconoscimento stesso
che dalla rottura dei rapporti affettivi con la madre della bambina. Senza
dubbio, secondo l’opinione del giudice torinese, questo ha contribuito ad
aumentare le ripercussioni negative della vicenda sulla sfera personale della
bambina.
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5.8 IL MOBBING FAMILIARE
Negli  ultimi  anni,  in  parallelo  con  l’estensione  della  tutela  risarcitoria
anche alle violazioni di diritti inviolabili sviluppatesi nel nucleo familiare,
il  termine  mobbing146 ,  impiegato  per  disegnare  una  forma  di  terrore
psicologico  realizzata  sui  luoghi  di  lavoro,  nei  confronti  di  uno  o  più
lavoratori da parte dei colleghi o dei superiori, è stato trapiantato anche in
ambito familiare. Al riguardo, si osserva che non constano ostacoli di sorta,
alla  luce della  circostanza che anche l’ambiente  familiare  è un contesto
plurisoggettivo  e  che,  se  pur  in  teoria  esso  si  appalesa  come  luogo  di
sviluppo e di estrinsecazione della personalità di ogni componente, inserito
dalla nascita in un fitto tessuto di relazioni affettive, può tuttavia mutare
volto e trasformarsi  in un momento di mortificazione e di compressione
della sfera esistenziale del singolo. Ove tale involuzione si verifichi a causa
di comportamenti posti in essere da alcuni membri del gruppo familiare,
reiterati per un lasso di tempo significativo in danno di un altro parente ed
accompagnati  dalla  consapevolezza  e  dalla  volontà  di  ledere  le  sue
prerogative fondamentali, così ingenerando nel medesimo un sentimento di
insicurezza e di estraneità, si delinea la fattispecie del mobbing familiare.
Come si è osservato con riferimento al mobbing nei luoghi di lavoro, non è
necessario che le singole condotte siano in sè illecite o lesive di interessi
146
 Il termine mobbing deriva dal verbo to mob ( affollarsi intorno a qualcuno, assalire tumultuando) e in ambito scientifico, il
termine è stato utilizzato in etologia allo scopo di descrivere il comportamento del branco che vuole allontanare un simile.
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fondamentali,  essendo  sufficiente  che  siano  sorrette  da  una  finalità
persecutoria  e  che  il  loro  susseguirsi  si  risolva  in  danno  del  soggetto
mobbizzato,  che  non  si  senta  più  parte  del  contesto  isolandosi  fino
all’allontanamento dal tetto familiare.  Ai contegni mobbizzanti in genere si
accompagnano pregiudizi di natura biologica, per lo più psichica ( sono
frequenti i casi di sindrome depressiva psicotica) e ripercussioni negative
sulla sfera esistenziale del danneggiato.
Anche  in  ambito  familiare  si  suole  distinguere  il  mobbing orizzontale,
quello verticale e quello ascendente. 
Il primo si attua fra componenti di “pari grado”, e dunque tra coniugi, tra
fratelli  e  sorelle,  e  si  compendia  in  surprusi,  vessazioni,  mortificazioni
attuate con l’aiuto o con il  silenzio complice degli  altri  componenti  del
gruppo familiare.
Con riferimento al nucleo familiare, spesso si rinviene una condotta di tipo
mobbizzante  attuata  da  un  partner  nei  riguardi  dell’altro,  anche  ove
manchino altri componenti, per mancanza di discendenti e, come spesso
avviene,  per  il  rifiuto  da  parte  di  uno  dei  due,  dell’esperienza  della
genitorialità. In tali evenienze la maggior parte della dottrina ammette, per
la particolare gravità della fattispecie, che la stessa possa essere inquadrata
come “mobbing” pur in difetto della pluralità di mobbers. Esso si connota,
in genere, come ipotesi gravissima di violazione dei doveri di assistenza e
collaborazione, gravanti sui coniugi giusta il combinato disposto degli artt.
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143 e 160 c.c. . In materia si registra un leading case della Corte di Appello
di  Torino  del  2000147.  La  fattispecie  è  contrassegnata  dalla  perdurante
condotta tenuta dal marito in violazione dei doveri coniugali di assistenza e
collaborazione, mediante comportamenti  idonei a gettare discredito sulla
moglie, a trasmetterle valutazioni di disistima e di disprezzo, ingenerando
in lei sentimenti di non accettazione e di rifiuto di sé tali da indurla ad
un’interruzione della gravidanza e a lasciare il lavoro. La Corte, nella citata
pronuncia, tratteggia analiticamente l’involuzione del percorso coniugale,
mediante un assiduo e costante atteggiamento demotivante e mortificante
da parte del marito, tale da incidere sugli aspetti più intimi della personalità
della  consorte,  trasformandola  “da  rifiutata  a  rifiutante  se  stessa”.
Lincrinazione, nella moglie, della fiducia in se stessa e della sua capacità di
interagire  con  il  contesto  di  appartenenza  secondo  il  principio  di
autoresponsabilità, è efficacemente scolpita dalla sentenza  de qua,  in cui
anche l’interruzione “volontaria” della gravidanza viene imputata ad una
“non scelta” di non essere madre.
I giudici di Appello affermano che “la complessiva condotta dello S.  (…)
fu  eziologicamente  tale  da  cagionare  disagio,  sofferenze  e  turbamenti,
lesioni  all’immagine  pregiudizievoli  della  personalità  del  coniuge,  con
atteggiamenti ingiuriosi di disistima che la isolavano dalla considerazione
del gruppo di appartenenza e ne sollecitavano l’allontanamento, essendo
147
 Corte di Appello di Torino, sentenza 21 febbraio 2000, secondo cui: “costituisce causa di addebito della separazione il
comportamento del marito che assume in pubblico atteggiamenti di mobbing nei confronti della moglie, ingiuriandola e
denigrandola, offendendola sul piano estetico, svalutandola come moglie e come madre”, in Foro It, I, 1555 ss.
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esplicitamente  e  ripetutamente  espulsivi  (  come  accertato,  più  volte  le
aveva detto, in presenza di parenti e comuni amici di famiglia, che lei non
era il  suo ideale di  donna ed ai tentativi  della donna di  ricomporre le
fratture, reagiva in modo sprezzante, dicendole di andarsene) (…).
Quanto  al  mobbing  verticale,  il  caso  tipico  che  si  rinviene  in  ambito
familiare è quello attuato dai genitori nei riguardi di un figlio, nei confronti
del quale si travalicano i limiti di un uso corretto dei mezzi di disciplina,
esonerando il medesimo da ogni scelta e rendendolo estraneo ad ogni forma
di  condivisione.  Tali  comportamenti,  reiterati  per  uno  spazio  temporale
significativo,  devono  altresì  essere  accompagnati  da  una  finalità
persecutoria, espulsiva, estraniante, di guisa da iscrivere le singole condotte
in un disegno illecito.
Non  constano,  invece,  casi  giurisprudenziali  di  mobbing  familiare
ascendente,  che  si  perfeziona  nell’ipotesi  in  cui  i  discendenti,  con
comportamenti e con intento persecutorio, si disinteressino di ogni cura,
premura, consiglio a loro rivolto dai genitori, ed anzi assumono contegni
attivi atti a squalificare gli ascendenti, a svilirli e mortificarli nel loro ruolo
di padre o madre e poi nella loro essenza di uomo o di donna.
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5.9 CASI PARTICOLARI DI ILLECITO ENDOFAMILIARE
Nei rapporti tra coniugi, le regole della responsabilità civile possono venire
in  rilievo  anche  con  riguardo  a  fatti  che  non  sono  necessariamente
riconducibili alla violazione dei doveri coniugali.
E’ dibattuto, ad esempio, se sussista una responsabilità nell’ipotesi in cui
un coniuge si rifiuti, in modo ingiustificato, di partecipare all’acquisto di un
bene immobile personale dell’altro, ai sensi dell’art. 179, comma 2, c.c.148.
Vi  sono  pronunce  che  hanno  ravvisato  l’illecito  della  donna  per  l’uso
illegittimo  del  nome  dell’ex  marito149;  altre,  che  hanno  affermato  la
responsabilità  del  coniuge che sperperi  i  beni  destinati  a  rientrare  nella
comunione  de residuo.  Si discute, infatti, se sussista un dovere di buona
amministrazione in capo al coniuge titolare dei beni che possono rientrare
nella comunione  de residuo  e se sia ipotizzabile una responsabilità dello
stesso  in  caso  di  comportamenti  contrari  alla  solidarietà  familiare.  Un
orientamento ( fino ad alcuni anni or sono ritenuto dominante) esclude che,
prima dello scioglimento della comunione legale, un coniuge abbia azione
per la tutela delle proprie aspettative sulla comunione de residuo150 .
148
 Trib. Terni 3 febbraio 1993, in Rass. Giur. Umbra, 1993, 369, con nota di Palma. Nel caso di specie, dopo il provvedimento del
presidente del tribunale, urgente e provvisorio, che autorizzava i coniugi a vivere separati, il coniuge non assegnatario
dell’abitazione familiare, intendeva acquistarne un’altra con fondi di sua esclusiva appartenenza. Si rendeva necessaria la
partecipazione all’atto di acquisto dell’altro coniuge, ex art. 179 comma 2, al fine di qualificare come personale il bene; in caso
contrario, il bene sarebbe entrato in comunione, non essendo ancora intervenuta una sentenza definitiva di separazione, ma soltanto
l’ordinanza interinale di cui all’art. 708 c.p.c. L’ingiustificato rifiuto, da parte del coniuge affidatario della casa coniugale, di
partecipare all’atto di acquisto, che ha, poi, determinato la rinuncia al bene, è stato ritenuto contrario a buona fede e fonte di
responsabilità extracontrattuale, ex art. 2043 c.c. . 
149
 Tra le altre, Cass. 5 ottobre 1994, n.8081, in Foro It., 1994, I, 3009, secondo la quale “in caso di violazione da parte della moglie
divorziata del divieto d’uso del cognome del marito, da quest’ultimo può, ai sensi dell’art. 7 c.c. , chiedere la cessazione del fatto
lesivo ed altresì agire per il risarcimento del danno.
150
 Finocchiaro A – Finocchiaro M., Diritto di famiglia, I, Milano, 1984, 932. Russo, L’oggetto della comunione legale e i beni
personali, in Comm. C.c. Schlesinger, Milano, 1999, 62. De Marchi, Natura e oggetto della comunione legale, in Il nuovo diritto di
famiglia, Milano, 1975, 543; l’autore sostiene che in tale ipotesi il coniuge ha una “aspettativa” di mero fatto rispetto al residuo non
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A conclusioni completamente opposte è giunta la Cassazione, la quale ha
sostenuto che sono oggetto di comunione de residuo non solo quei redditi
per i quali si riesca a dimostrare che sussistono ancora al momento dello
scioglimento della comunione ma anche quelli percepiti, rispetto ai quali il
coniuge titolare non riesca a dimostrare che siano stati consumati.
Nel  bilanciamento tra gli  interessi  in conflitto – quello del  coniuge che
dispone dei propri  redditi  e  quello del coniuge non percettore – prevale
l’interesse di quest’ultimo nel caso in cui si dimostri l’animus nocendi del
primo: solo in questo caso vi è un danno ingiusto. 
consumato di frutti e proventi; simile aspettativa è simile a quella dell’erede rispetto al contenuto della successione; anche l’erede,
infatti, prima dell’apertura della successione non ha alcuna azione riguardo ai beni che potenzialmente possono cadere in
successione.
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CAPITOLO 6
SOMMARIO: PROFILI PENALISTICI DELL'ILLECITO ENDOFAMILIARE
***********
PROFILI PENALISTICI DELL’ILLECITO ENDOFAMILIARE
Il  combinato  disposto  degli  articoli  2059  c.c.  e  185  c.p.  consente  la
proposizione di una domanda di risarcimento per nocumenti di natura non
patrimoniale  in  ipotesi  di  reato,  evidenziando che  il  giudice  civile  può
procedere  incidenter  tantum  all’accertamento  della  fattispecie  penale,
mediante l’ausilio di strumenti probatori propri del rito civile.
In  materia  familiare,  quando  ancora  si  riteneva  non  operante  la  tutela
risarcitoria per la violazione di diritti inviolabili facenti capo ad un coniuge
ad  opera  dell’altro,  parte  della  dottrina  riteneva  che  il  vuoto  di  tutela
esistente potesse essere colmato proprio con riferimento all’art. 570 c.p.,
che sanziona penalmente il consorte che “ serbando una condotta contraria
all’ordine e alla morale della famiglia, si sottrae agli obblighi di assistenza
inerenti  (…)  alla  qualità  di  coniuge”.  L’accertamento  del  reato  impone
infatti l’obbligo di indennizzare la vittima delle evenienze pregiudizievoli
che si siano inverate, oltre che nel suo patrimonio, anche nella sua sfera
personale.
Senonchè, la natura necessariamente dolosa della fattispecie, in uno con la
difficoltà di apprezzamento del concetto di ordine e morale delle famiglie,
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assolutamente  evanescente  e  soggetto  alla  mutevolezza  del  costume
sociale, ha reso inappetibile il ricorso alla tutela penale. A ciò si aggiunga
che,  fino agli arresti giurisprudenziali del  2003 ( Cass. Civ.,  sez III,  12
maggio 2003, n. 7281, 7282 e 7283) si riteneva che il giudice civile potesse
riscontrare la sussistenza in concreto della violazione di un precetto penale,
ma fosse vincolato alle strettoie probatorie previste dal codice di procedura
penale, di guisa che l’invocazione della tutela suggellata dall’art. 185 c.p.
risultava ulteriormente scoraggiata.
La problematica, allo stato attuale, ha perso di interesse, alla luce del nuovo
rilievo  che  è  stato  accordato  ai  diritti  fondamentali  della  persona,
prevedendosi che in ipotesi  di  loro lesione,  anche all’interno del nucleo
familiare, sia sempre ammessa la tutela risarcitoria. Non occorre, pertanto,
richiamare il disposto dell’art. 185 c.p. e la relativa fattispecie di reato al
fine  di  conseguire  il  ristoro  del  danno non patrimoniale  sofferto  per  la
violazione del dovere di assistenza; è, invece, sufficiente invocare la tutela
riparatoria  per  i  danni  conseguenti  al  vulnus inferto  ad  un  interesse
essenziale della vittima, giusta la norma di cui all’art. 2059 c.c., secondo la
lettura costituzionalmente orientata suggerita dalle già richiamate sentenze
di legittimità n. 8827 e 8828 del 2003.
Pur premesso che la tutela aquiliana in ambito familiare, in ipotesi di reato,
esiste indipendentemente dall’accertamento del fatto che costituisce reato,
bastando  la  prova  della  lesione  dei  diritti  fondamentali  della  persona,
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rimangono, tuttavia, degni di particolare interesse – sotto il profilo della
particolare  connotazione  che  assumono  proprio  in  ambito  familiare  –
alcune fattispecie di reato.
Soltanto in periodi relativamente recenti è  stata dileneata la figura dello
stupro coniugale, laddove – almeno fino agli inizi degli anni Settanta – la
violenza  sessuale  tra  consorti  assumeva  particolari  (  e  ormai  respinti)
contorni di liceità, alla luce del consenso prestato all’atto del matrimonio e
per la ritenuta minore gravità del fatto in rapporto al particolare legame che
univa  le  parti.  Integravano,  pertanto,  reato  unicamente  le  congiunzioni
contro natura.
La riforma del 1996151 dissolve ogni perplessità, tanto che l’odierno arresto
giurisprudenziale si assesta su posizioni che ravvisano il delitto in parola
ogniqualvolta il coniuge costringa o induca il partner a intrattenersi con lui
senza libero consenso.
Caposaldo  della  riportata  impostazione  è  la  pronuncia  di  legittimità  n.
14784 del 2004152 ove si legge che non esiste all’interno del rapporto di
coniugio “ un diritto all’amplesso, né il potere di esigere o di imporre una
prestazione  sessuale  non  condivisa”,  non  ravvisandosi  “un’area  di
esenzione  diversa  o  distinta  da  quella  regolata  dal  reciproco  consenso.
Neppure  l’ingiustificato  e  persistente  rifiuto  del  c.d.  “debito  coniugale”
151
 Legge n. 66 del 15 febbraio 1996.  Prima di allora, la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, il 22 novembre 1995, già respinse la
sussistenza della scriminante in favore del consorte stupratore; in Italia fu solo nel 1976 che la Cassazione, il 16 febbraio, motivò la
condanna sessuale inferta al coniuge con l’assunto che la deditio corporis prestata col matrimonio non potesse coincidere con
l’imposizione unilaterale dei congiungimenti carnali, non privando il coniuge in maniera incondizionata del potere di disporre del
proprio corpo o della libertà di negare il rapporto. La decisione, tuttavia, limitava la punibilità della condotta ai soli casi in cui
avesse assunto modalità particolarmente violente.
152
 C.Cass. 12 dicembre 2004, n. 14789, in Famiglia e diritto, 12, 2004, p.66
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ricompresso  tra  gli  obblighi  di  “fedeltà”  e  di  “assistenza  morale  e
materiale” derivanti dal matrimonio ( art. 143 c.c.) ancorchè suscettibile di
conseguenze sul piano civile ( art. 151 c.c.)legittima il ricorso ad alcuna
forma  di  coercizione  morale  o  fisica  per  ottenere  l’adempimento
negato…”.
Presupposto di liceità dell’atto è il consenso prestato dal coniuge che dovrà
“perdurare,  senza  soluzione  alcuna  di  continuità,  nel  corso  dell’intero
rapporto”153,  senza  che  possa  scriminare  la  condotta  del  partner la
circostanza che la donna non si sia opposta in maniera inequivocabile alla
congiunzione, laddove le precedenti minacce e violenze dovevano essere
lette  alla  stregua  di  indubbi  segnali  di  un  rifiuto  implicito  ai  rapporti.
Infatti,  in tal  genere di ipotesi,  il  consenso all’amplesso non poteva che
ritenersi diretta conseguenza dell’instaurato clima di terrore154.
In  tale  ambito  il  racconto  della  vittima  è  spesso  il  solo  elemento  di
convincimento a disposizione del giudice e dunque l’unico fattore decisivo
per la pronuncia di colpevolezza del prevenuto. E’ recente l’annotazione
della Corte che, nel cristallizzare una condanna per stupro a danni della
moglie,  ha  ribadito  come  la  deposizione  di  quest’ultima,  seppur  non
equiparabile a quella di teste estraneo ai fatti, è idonea ad assurgere a fonte
di  prova  purchè  soggetta  a  indagine  sulla  cedibilità  soggettiva  e
oggettiva155. 
153
 C.Cass. 8 ottobre 25727 del 2004, in Foro It. , I, 2004, pp.36 ss.
154
 In tal senso, C.Cass. 21 maggio n.16292 del 2006, in Fam e Dir 2006, p.1142.
155
 C.Cass. 13 novembre 2010, n. 27587, in www.lex24.ilsole24ore.com.
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L’evoluzione della società contemporanea, dei rapporti e delle relazioni tra
i consociati ed in particolar modo dell’involuzione dei rapporti di coppia,
ha  determinato  il  bisogno  di  integrare  la  disciplina  delle  condotte
persecutorie anche in ragione dell’aumento di esse, specie in danno delle
donne, soggetti deboli del rapporto di coppia.
A rafforzamento della previsione di  cui  all’art.  660 c.p.,  il  legislatore è
intervenuto  con  il  d.l.  n.11/2009,  successivamente  convertito  in  legge
n.38/2009  introducendo  nel  codice  penale  la  fattispecie  dello  stalking,
delitto previsto e disciplinato dall’art. 612 bis c.p.156
Si tratta di un reato di evento per la cui punibilità è necessaria non soltanto
la  reiterazione  di  condotte  di  molestia  o  di  minaccia,  ma  anche  la
determinazione  di  un  evento  giuridicamente  rilevante,  che  il  legislatore
diversifica a seconda che si tratti di un perdurante e grave stato d’ansia, di
un fondato timore per l’incolumità personale o di un prossimo congiunto,
di un’alterazione delle proprie abitudini di vita.
Il legislatore, mostrando particolare sensibilità per tutte quelle situazioni
all’interno  delle  quali  c’è  stato  un  pregresso  contatto  affettivo  tra
aggressore  e  persona offesa,  ha  come  ipotesi  aggravata  quella  del  fatto
commesso dal coniuge legalmente separato o divorziato o da persona che
sia stata legata da relazione affettiva con al persona offesa.
156
 L’art. 612 bis c.p. dispone: „ salvo che il fatto non costituisca più grave reato, è punito con la reclusione da sei mesi a quattro
anni chiunque con condotte reiterate, minaccia e molesta taluno in modo da cagionare un perdurante e grave stato d’ansia e di paura,
ovvero da ingenerare un fondato timore per l’incolumità propria o di un prossimo congiunto o di persona al medesimo legata da
relazione affettiva ovvero da costringere lo stesso ad alterare le proprie abitudini di vita”.
                                                                      144
E’ prevista una tutela anticipata a favore della vittima: se gli atti persecutori
sono posti in essere in una fase antecedente quella della determinazione del
perdurante stato d’ansia, del fondato timore per l’incolumità personale o di
un prossimo congiunto o dell’alterazione delle proprie abitudini di vita, il
Questore ammonisce il protagonista degli atti persecutori.
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CAPITOLO 7
SOMMARIO: 7.1  IL RISARCIMENTO DEL DANNO  INTRAFAMILIARE   7.1.2  I PRECEDENTI: IL DANNO
ALLA PERSONA DALLA SFERA PATRIMONIALE A QUELLA NON PATRIMONIALE      7.1.2.1 ( segue)  Il dibattito
sul danno esistenziale      7.2  PIENO RICONOSCIMENTO DEL RIMEDIO AQUILIANO ALL'INTERNO DELLE MURA
DOMESTICHE: CASS.10 MAGGIO 2005, N.9801      7.3 IL DANNO RISARCIBILE NEL TORTO FAMILIARE
****************
 IL RISARCIMENTO DEL DANNO INTRAFAMILIARE
Le  sentenze  riportate  sono  particolarmente  significative  non  solo
nell’ambito della responsabilità civile, ma anche nel diritto della famiglia,
perché  testimoniano  una  sostanziale  privatizzazione  delle  relazioni
familiari  ed  un  conseguente  processo  di  valorizzazione  della  sfera
individuale dei singoli componenti del nucleo.
Nei paragrafi successivi sarà descritta l’evoluzione del danno intrafamiliare
come  ulteriore  tassello  del  danno  alla  persona  e  pertanto  della
responsabilità civile, proprio perché essa “ non è un cerchio che si chiude; è
una parabola che si  colloca su una linea tracciata verso l’infinito”157:  in
particolare sarà evidenziato il passaggio da danno di natura patrimoniale a
voce di danno di natura non patrimoniale, fino alla sua consacrazione con
la Cassazione nel 2005158 e l’ulteriore dibattito sulla sua riconducibilità alla
figura del danno esistenziale alla luce della nuova evoluzione del danno
non patrimoniale con la stagione di S.Martino.
157
 F.D.Busnelli, La parabola della responsabilità civile, Rivista critica del diritto privato, 1988, p.643.
158
 C. Cass 10 maggio 2005, n.9801, cit.
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La questione si lascia alle spalle l’argomento della presunta completezza
della  disciplina  familiare  che  imporrebbe  di  reperire  unicamente  al  suo
interno  la  regolamentazione  dei  rapporti  attraverso  la  sanzione
dell’addebito.
La  qualificazione  dell’ingiustizia  richiede  una  duplice  operazione
valutativa  “di  sintesi”  e  cioè  “l’accertamento  della  rilevanza  aquiliana
dell’interesse leso, …, e poi la comparazione con l’interesse sottostante al
fatto aggressivo, alla luce delle concrete modalità della lesione”.
L’attenzione  deve  essere  spostata  sulla  clausola  generale  del  “danno
ingiusto”,  la  quale  seleziona  gli  interessi  giuridicamente  rilevanti  e
determina l’area della risarcibilità. Non è possibile stabilire a priori quali
siano gli interessi meritevoli di tutela: la caratteristica del fatto illecito di
cui  all’art  2043 cc  è  la  sua  atipicità,  con  la  conseguenza  che  spetta  al
giudice  procedere  ad  una  selezione,  caso  per  caso,  degli  interessi
giuridicamente  rilevanti,  dal  momento  che  soltanto  la  lesione  di  un
interesse siffatto può dar luogo ad un “danno ingiusto”.
Influenza il  giudizio sull’ingiustizia del  danno anche l’accertamento  del
dolo, come si evince dalla pronuncia della Corte di Cassazione n.9801 del
2005 che ha collegato l’ingiustizia del danno alla condotta “fraudolenta”
del  convenuto  (  marito),  il  quale  pienamente  consapevole  prima  del
matrimonio della sua malformazione, ha volontariamente celato tale fatto.
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E’ poi indubbio che l’elemento soggettivo incida anche sul  quantum  del
risarcimento: nei casi in cui il giudice deve procedere ala liquidazione del
danno in  via  equitativa,  le  modalità  della  condotta  lesiva  assumono  un
ruolo di primo piano.
Secondo  lo  schema  risarcitorio  delineato  dalle  sentenze  della  S.C  del
maggio 2003, ai fini del risarcimento, dalla lesione dell’interesse tutelato
deve scaturire una perdita, una privazione di un valore non economico, che
in  relazione  alle  varie  fattispecie,  potranno  avere  diversa  ampiezza  e
consistenza, in termini di intensità e di protrazione nel tempo. Tali principi
sono stati  ribaditi anche di recente dalla Cassazione a Sezioni Unite,  la
quale – nel negare l’ammissibilità di un danno patrimoniale in re ipsa nel
caso di demansionamento del lavoratore – ha sottolineato, più in generale,
come “la forma rimediale del risarcimento del danno opera solo in funzione
di  neutralizzare  la  perdita  sofferta,  concretamente,  dalla  vittima,  mentre
l’attribuzione ad essa di una somma di denaro in considerazione del mero
accertamento della lesione,  finirebbe con il  configurarsi  come somma –
castigo,  come  una  sanzione  civile  punitiva,  inflitta  sulla  base  del  solo
inadempimento, ma questo istituto non ha vigenza nel nostro ordinamento”.
In questo modo, anche nel caso di illecito endo - familiare, il danneggiato è
tenuto, secondo le regole ordinarie, a fornire la prova del danno nei suoi
caratteri  naturalistici,  dovendo dimostrare l’incidenza di tale pregiudizio
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sulle attività realizzatrici, con conseguente alterazione della personalità, sia
sotto il profilo personale che relazionale.
Di  qui  la  necessità  di  esaminare  i  casi  oggetto  dell’analisi  della
giurisprudenza, di merito e di legittimità, per poi cercare di capire in che
direzione va l’illecito endo - familiare, senza alcuna pretesa risolutiva dei
problemi e degli interrogativi connessi.
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7.1.2  I PRECEDENTI: IL DANNO ALLA PERSONA DALLA
SFERA PATRIMONIALE A QUELLA NON PATRIMONIALE
In principio, il danno alla persona veniva risarcito in relazione al guadagno
del  soggetto,  ovvero  limitatamente  al  lucro  cessante;  questa  prospettiva
comportava l’irrisarcibilità di alcune categorie di soggetti159, in quanto non
produttrici  di  reddito  (  ad  esempio:  i  bambini160,  gli  ecclesiastici,  le
casalinghe, i pensionati, chi svolgeva un’attività illecita o contraria al buon
costume) ed è proprio per rispondere all’esigenza di tutela risarcitoria di
queste che si sono susseguiti numerosi cambiamenti161. Innanzitutto in caso
di  danni  all’integrità  psicofisica si  cominciò  a prescindere  dal  fatto  che
potessero comportare o meno una diminuzione del reddito del danneggiato;
il problema rimaneva l’alternativa secca fra danno patrimoniale ( risarcibile
ex art. 2043 c.c.) e quello non patrimoniale ( risarcibile ex art. 2059 c.c.che
era bloccato nell’applicazione dall’impasse causato dalla sua formulazione
“ Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati
dalla  legge”,  che  lo  riconduceva  unicamente  al  risarcimento  dei  danni
provocati da reato ex art. 185 c.p.).
Fu operata una strategia di estensione del concetto di  patrimonialità per
darne  una  misurazione  in  termini  oggettivi,  oltre  alla  mercificazione
159
 Tribunale di Firenze, 5 gennaio 1967, in G.Comandè – G.Ponzanelli, Il contributo della dottrina, in www.lider- lab.org.
160
 Tribunale di Milano, 18 gennaio 1971, in Giurisprudenza di Merito, I, 1971, p.209.
161
 G.Comandè, Danno non patrimoniale: dottrina e giurisprudenza a confronto, Contratto e impresa, 1994, p.870.
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dell’interesse leso dal danno, che altrimenti comportava la risarcibilità solo
di quelli a carattere patrimoniale162.
Ciò  provocò  una  distinzione  del  danno  alla  salute  dal  danno  morale
soggettivo, descritto dall’art. 2059 c.c. riferito dunque al  pretium doloris,
imponendo la riconduzione sotto l’ombrello sistematico dell’art. 2043 c.c.
la tutela del valore “uomo” nella sua complessità che apparentemente non
era possibile ottenere con il 2059 c.c.163. In particolare, il danno alla salute (
perno della tutela del danno alla persona) fu sancito dalla sentenza della
Corte  Costituzionale  186/1984164:  “posto  che:  a)  l’art.  2059  attiene
esclusivamente  ai  danni  morali  subiettivi  e  non  esclude  che  altre
disposizioni  prevedano  la  risarcibilità  del  danno  biologico,  per  sé
considerato; b) il diritto vivente individua nell’art. 2043 c.c.. in relazione
all’art. 32 della Cost., la disposizione che permette la risarcibilità.in ogni
caso,  di  tale  pregiudizio;  c)  è  infondata  la  questione  della  legittimità
costituzionale dell’art. 2059 c.c. nella parte in cui prevede la risarcibiltà del
danno  non  patrimoniale  derivante  dalla  lesione  del  diritto  alla  salute
soltanto in conseguenza di un reato”. Il danno alla salute ( e con esso tutto
il  danno alla  persona) aveva tracimato  come un fiume in piena  dall’art.
2059 c.c. ( che presenta caratteri di tipicità della fattispecie ed equità nella
liquidazione) all’art. 2043 c.c. ( che presenta caratteri dell’atipicità della
fattispecie  ed  una  tipizzazione  nella  liquidazione),  sviluppandosi  senza
162
 Corte Cost. 26 luglio 1979, n.87 e n.88, in Resp. Civ. Prev., 1979, p.698.
163
 G.Ponzanelli, Dannon non patrimoniale e danno alla salute: due sentenze della Corte Cost., Responsabilità civile e previdenza,
1979, p.698.
164
 Corte Cost. 14 luglio 1986, n.184, in Foro It., I, 1986, p.2976.
                                                                      151
rompere gli argini della norma di provenienza: secondo il principio dei vasi
comunicanti,  il  restringimento  del  primo,  comportava  la  crescita
dell’ultimo ( 2043 c.c.)165.Per quasi venti anni il sistema della responsabilità
civile ha avuto il suo fondamento in tre distinte voci di danno: a) quello
biologico  (  danno  evento)  risarcibile  ex  art.  2043  c.c.  –  in  quanto
suscettibile di valutazione economica secondo criteri oggettivi ed uniformi
– quando fosse stata accertata una lesione della salute, intesa come integrità
psicofisica; b) danno non patrimoniale ( danno conseguenza), in presenza
di  un  reato,  nell’accezione  di  danno  morale  soggettivo,  con  forte
connotazione afflittivo – sanzionatoria ( confermato dalle Sezioni Unite nel
2002)166 ;  c)  danno patrimoniale  “puro” (  danno conseguenza)  da  lucro
cessante: subordinato, però, alla rigorosa prova ex art. 2697 c.c.
Le conseguenza nell’ambito specifico del danno intrafamiliare emergono
dai paragrafi precedenti: ogni volta andava valutata l’ingiustizia del danno
per  poter  concedere  il  risarcimento167,  riconoscendo  in  tal  modo  come
perfetti diritti soggettivi, solo a tal fine.
In  seguito  quel  sistema  è  andato  in  crisi  per  le  questioni  legate  alla
quantificazione  del  danno,  ovvero  per  la  mancata  uniformità  nella
valutazione delle lesioni biologiche, vista la personalizzazione dei relativi
criteri di valutazione; subendo i riflessi della richiesta sempre più allargata
di  diverse  voci  di  pregiudizio  non  patrimoniale,  che  niente  hanno  in
165
 G. Comandè – G. Ponzanelli, Il contributo della dottrina, cit.
166
 Cassazione, SS.UU, 21 febbraio 2002, n. 2515, in Danno e Resp., 2002, p.464.
167
 Supra 2.3.4. Tribunale di Milano, 10 febbraio 1999, in Famiglia e diritto, 2, 2001, p.185.
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comune con il danno morale soggettivo e che risulterebbero soffocate dalla
limitazione dell’art. 2059 c.c.168.
Lo stretto legame tra danno biologico e attività medico – legale, l’emergere
di una nuova valenza dei diritti inviolabili ( diversi da quelli alla salute) ex
art. 2 della Cost., la diffusione dell’opinione per cui anche il solo disagio
procurato illecitamente alla persona deve essere tendenzialmente risarcito,
a  prescindere  dai  riflessi  reddituali  ,  hanno  prodotto  la  perdita  della
vocazione onnicomprensiva del danno alla salute, che non è più in grado di
fungere  da  contenitore  in  cui  convogliare  ogni  voce di  pregiudizio non
patrimoniale alla persona ( come era accaduto in passato con il danno alla
vita  di  relazione,  danno sessuale,  danno  per  la  riduzione  della  capacità
lavorativa  generica,  ecc.)169.La  selezione  delle  lesioni  risarcibili  era
pressoché inesistente perché da un lato il  concetto di  patrimonialità  era
stato esteso con l’invenzione del danno in re ipsa e dall’altro ogni lesione
di un interesse costituzionalmente protetto e meritevole di tutela integrava
l’ingiustizia. Il risarcimento del danno non patrimoniale ex art. 2059 c.c.
veniva applicato solo in relazione all’art. 185 c.p. e alle altre norme che lo
menzionassero ( art. 89 c.p.c.; art. 2 legge 13 aprile 1988, n.117; art. 29
legge 31 dicembre 1996, n.675; art. 44 d.lgs 25 luglio 1998, n.286; art. 2
legge 24 marzo 2001, n.89).
168
 G.Ponzanelli, Ricomposizione dell’universo non patrimoniale: le scelte della corte di cassazione, Danno e Resp. 8-9, 2003,
p.829.
169
 M.Franzoni, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno alla persona; Corr. Giur., 8, 2003, .1031.
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Solo nel  2003 il  giudice delle leggi prima,  e  la  corte di  legittimità poi,
hanno  riconsacrato  un  ritorno  del  danno  alla  salute  nella  sfera  di
applicazione  dell’art.  2059  c.c.,  arricchito  di  una  tipizzazione  della
fattispecie ( ad esempio art. 5 legge 5 marzo 2001, n.57) e dalle modalità di
liquidazione del  danno (  tabelle  dei  tribunali).  La sistematizzazione del
risarcimento di tutti i danni non patrimoniali sotto la fattispecie normativa
dell’art.  2059  c.c.  chiude  il  ciclo  di  espansione  per  finzioni  che  stava
caratterizzando la più recente storia del danno non patrimoniale ( danno
esistenziale,  edonistico,  da  serenità  familiare,  sentimentale)  come  aveva
caratterizzato  il  risarcimento  del  danno  all’integrità  psicofisica  prima
dell’unificazione concettuale sotto le bandiere del danno alla salute ( danno
alla vita di relazione, alla capacità lavorativa generica)170.
La Corte di Cassazione171, riferendo espressamente di non condividere la
tradizionale lettura restrittiva dell’art.  2059 c.c.,  in relazione all’art.  185
c.p., come diretto ad assicurare tutela soltanto al danno morale soggettivo,
alla  sofferenza  contingente,  al  turbamento  dell’animo  transeunte
determinati da fatto illecito integrante reato ( interpretazione fondata sui
lavori  preparatori  del  codice  del  1942  e  largamente  seguita  dalla
giurisprudenza),  afferma  che  nel  vigente  assetto  dell’ordinamento,  nel
quale  assume  posizione  preminente  la  Costituzione  –  che,  nell’art.  2,
riconosce  e  garantisce  i  diritti  inviolabili  dell’uomo  -,  il  danno  non
170
 G. Comandè – G. Ponzanelli, Il contributo della dottrina, cit.
171
 Cass. 31 maggio 2003, nn.8827 e 8828, in Corr.Giur., 8, 2003, p.1018.
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patrimoniale deve essere inteso come categoria ampia, comprensiva di ogni
ipotesi in cui sia leso un valore inerente alla persona. Tuttavia la funzione
di  compensantion  verrà  esercitata  in  presenza  degli  elementi  costitutivi
dell’art. 2043 c.c.172
Infatti se il 2059 c.c. rinvia ai casi173 in cui la legge consente la riparazione
del danno non patrimoniale, ben può essere riferito anche alle previsioni
della legge fondamentale, atteso che il riconoscimento nella Costituzione
dei diritti inviolabili inerenti alla persona non aventi natura economica ne
implica la tutela e, in tal modo, configura un caso determinato dalla legge
di riparazione del danno non patrimoniale174.
La  Suprema  Corte,  sollecitata  dalla  sempre  maggiormente  avvertita
esigenza di garantire l’integrale riparazione del danno ingiustamente subito,
non solo nel patrimonio inteso in senso strettamente economico, ma anche
nei valori propri della persona ( art. 2 Cost), sceglie la strada della rottura,
caratterizzata  nel  nostro  ordinamento  dalla  c.d.  dicotomia  zoppa,
collocando  i  danni  patrimoniali  nell’ambito  dell’art.  2043  c.c.  (  che
tecnicamente  disciplinerà  l’an  respondeatur,  in  riferimento  al  danno,
ingiustizia  e  nesso  di  causalità)  e  quelli  non  patrimoniali  nell’ambito
dell’art. 2059 c.c., affermando che anche l’orientamento in tema di danno
172
 A. Procida Mirabelli di Lauro, L’art. 2059 c.c. va in paradiso, Danno e Resp., 8-9, 2003, p.831.
173
 Come ad esempio: art 2 della legge 117/1988: risarcimento anche dei danni non patrimoniali derivanti dalla privazione della
libertà personale cagionati dall’esercizio delle funzioni giudiziarie; art. 29, comma 9, della legge 675/1996: impiego di modalità
illecite nella raccolta di dati personali; art. 44, comma 7, del d.lgs 28671998: adozione di atti discriminatori per motivi razziali,
etnici o religiosi; art. 2 della legge 89/2001: mancato rispetto del termine ragionevole di durata del processo.
174
 G. Cassano, La responsabilità civile con due (belle?) gambe e, non più zoppa, La nuova giurisprudenza on line, Ipsoa editore,
2003.
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biologico dovrà essere rimeditato175: essendo ampliata l’area del danno non
patrimoniale, e non riguardando il danno alla salute conseguenze di tipo
economico – reddituale del patrimonio del danneggiato, si deve concludere
per un risarcimento del danno alla salute ex art. 2059 c.c. 3 e non più ex art.
2043 c.c.176
Tramontata la concezione di danno non patrimoniale quale danno morale
soggettivo,  albeggiano le luci  di quella intesa come danno da lesione di
valori inerenti alla persona, che si  illumina  ulteriormente grazie a nuove
caratteristiche177. Esso è danno-conseguenza ( è cioè la conseguenza della
lesione del diritto) e per questo deve essere allegato e provato, perché si
tratta  di  pregiudizio che si  proietta  nel  futuro (  diversamente dal  danno
morale  soggettivo  contingente),  dovendosi  aver  riguardo  al  periodo  di
tempo  nel  quale  si  sarebbe  presumibilmente  esplicato  il  godimento  del
congiunto  che  l’illecito  ha  invece  reso  impossibile,  sarà  consentito  il
ricorso a valutazioni prognostiche e a presunzioni sulla base degli elementi
oggettivi che sarà onere del danneggiato fornire.
Si tratta di risarcire un interesse protetto, di rilievo costituzionale “ non
avente natura economica, la cui lesione non apre la via ad un risarcimento
ai sensi dell’art. 2043 c.c., nel cui ambito rientrano i danni patrimoniali, ma
ad un risarcimento ( o meglio: ad una riparazione), ai sensi dell’art. 2059
c.c., senza il limite ivi previsto in correlazione all’art. 185 c.p.; il danno non
175
  G. Cassano, La responsabilità civile con due (belle?) gambe e, non più zoppa, cit.
176
 M.Franzoni, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno alla persona, cit. p. 1031.
177
 F.D. Busnelli, Chiaroscuri d’estate, la Corte di Cassazione e il danno alla persona, Danno e Resp., 2003, n.8 e 9, p. 826 ss.
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patrimoniale  da  uccisione  di  congiunto,  consistente  nella  persita  del
rapporto parentale si colloca nell’area dell’art. 2059 c.c. in raccordo con le
sopraindicate norme della Costituzione, con questo di particolare: il danno
non  patrimoniale  da  perdita  del  rapporto  parentale,  in  quanto
ontologicamente  diverso  dal  danno  morale  soggettivo  contingente,  può
essere riconosciuto a favore dei congiunti unitamente a quest’ultimo, senza
che  possa  ravvisarsi  una  duplicazione  di  risarcimento,  la  relativa
liquidazione è prevista per equità.
Per quanto concerne le categorie di danno non patrimoniale, si ricava daa
sentenza  un  ammonimento  a  non  ritagliare  specifiche  figure  di  danno:
nemmeno il danno biologico è rimasto autonomo178, in quanto la sentenza
n.8827 giudica “corretta  una liquidazione equitativa di  tutti  i  danni non
patrimoniali”.  L’argine  costituzionale dei diritti  inviolabili dell’uomo va
costruito con severo rigore se si vuole evitare di trasformarlo in un mero
pretesto  risarcitorio,  alimentato  più  o  meno  consapevolmente  da  un
insidioso processo di slippery slope che dai diritti della persona sfocia nelle
aspirazioni individuali, dai valori trascorre ai desideri179. Non si vogliono,
infatti,  creare nuovi illeciti  diversi  da quelli  esistenti,  ma  si  presuppone
quello ordinario da identificare con criteri dell’art. 2043 c.c. .
178
 Un po’ piratesco, insomma di non provvedere ad offrire ( sia pur senza voli di natura sociologica) dritte di maggior respiro
quanto alla nomenclatura delle varie voci mediane d’insieme, entro il nuovo oceano del danno non patrimoniale”: P.Cendon, Anche
se gli amanti si perdono, l’amore non si perderà, impressioni di lettura su Cass. 8828/03, in Resp. Civ, Prev., 2003, p.685.
179
 F.D.Busnelli, Chiaroscuri d’estate, la Corte di Cassazione e il danno alla persona, cit., p.826 ss.
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Tuttavia  è  la  Corte  Costituzionale180 che,  integrando  con  chiarimenti  e
velate  correzioni  le  due pronunce della  Corte  Suprema,  sembra  dare  in
verità l’indicazione di un danno non patrimoniale suddiviso in: 1) danno
morale;  2)  danno  biologico;  3)  danni  derivanti  dalla  lesione  di  (altri)
interessi di rango costituzionale inerenti alla persona. L’intervento incide
su un altro punto: si è affermata un’impostazione tipizzante del 2059 c.c.
( non più sanzionatoria) applicabile ad ogni danno non patrimoniale, anche
se l’obiettivo è tutt’altro quello di farlo diventare un contenitore informe181.
Per altra parte della dottrina da questa sentenza, sebbene tale impostazione
collida con l’orientamento della Cassazione, esce vincitrice la categoria del
danno  esistenziale  quale  “ufficiale,  indipendente,  del  lemmario  della
responsabilità civile in Italia”182.
I  giudici costituzionali proclamano, senza più riserve o titubanze, che il
danno non patrimoniale derivante da reato sarà risarcibile allorquando la
colpa dell’autore del fatto risulti, in sede di giudizio civile, semplicemente
da una presunzione di legge purchè manchi la prova contraria da parte del
convenuto: in altre parole, sono rilevanti ai fini della risarcibilità del danno
non patrimoniale sia la prova dello stesso, sia il tipo di interesse leso, sia
l’offesa provocata.
L’intento  della  Cassazione  era  quello  di  razionalizzare  il  sistema  e  di
calmierare  i  risarcimenti  introducendo  la  condizione  della  lesione  di
180
 Corte Costituzionale 11 luglio 2003, n.233, in Foro It., 2003, p.2201 ss.
181
 E.Navarretta, La Corte Costituzionale e il danno alla persona in fieri, Foro It., 2003 p.2201.
182
 Così P.Cendon – P.Ziviz, Vincitori e vinti dopo la sentenza n.233/2003 della Corte Costituzionale, 2003, in www.altelex.it,
quando in realtà la Corte Cost. afferma: “ spesso definito in dottrina e giurisprudenza come esistenziale”.
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interessi  costituzionalmente  protetti;  tuttavia  il  danno  esistenziale  è  già
andato oltre, ed è questa la critica maggiore mossagli. Creerebbe infatti una
overcompensantion  in quanto si avrebbe una duplice voce di danno non
patrimoniale:  quello  morale  soggettivo  e  quello  riconducibile  a  tutte  le
conseguenze  non  patrimoniali,  diverse  dal  perturbamento  dello  stato
d’animo183, innescando un sistema di creazione di nuovi tipi di danno, il cui
risarcimento diventerebbe causa di speculazione per i danneggiati e i loro
legali; per questo motivo è considerato iniquo e pericoloso184.
183
 G.Ponzanelli, Ricomposizione dell’universo non patrimoniale: le scelte della corte di cassazione, cit., p.829.
184
 P.Mariotti – R.Zoja, La sorte del danno esistenziale, in A.Farnetti – M.Cucci – S.Scarpati, Il nuovo danno non patrimoniale,
Milano, 2005, p.49.
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7.1.2.1 (segue) IL DIBATTITO SUL DANNO ESISTENZIALE
Con IL terzo millennio si è acceso il dibattito sul danno esistenziale, quale
modificazione sostanziale della qualità della vita o lesione di altri diritti,
che ha avuto autorevoli riconoscimenti in giurisprudenza, considerato, in
dottrina,  dai  suoi  sostenitori  un  danno  da  lesione  di  interessi  non
patrimoniali, liquidabile a tutti gli effetti ex art. 2043 c.c., o meglio, un
danno  a-reddituale185:  la  distinzione  si  basa  sul  fatto  che  il  danno  non
patrimoniale  coincideva  con  il  danno  morale  soggettivo  e  faceva
riferimento a tutte le turbative alle attività realizzatrici dell’individuo in sé
e  per  sé  considerate,  svincolate  da  una  valutazione  legata  ai  valori  di
mercato,  cioè quelle non produttive di  reddito,  ma  fonte di  benessere e
gratificazione  per  la  personalità  del  danneggiato  e,  proprio  per  questo,
meritevoli di tutela in sede risarcitoria186; la funzione del danno esistenziale
è satisfattivo – solidaristica e non compensativa.
Non è certo se il disagio provocato dal danno esistenziale debba dipendere
dalla lesione di un diritto inviolabile secondo l’art. 2 Cost., dunque non è
certa  l’operabilità  del  cumulo  tra  responsabilità  contrattuale  e
responsabilità extracontrattuale187.
185
 P.Ziviz, I nuovi danni secondo la Cassazione, Resp. Civ.Prev., 2001, p.1206.
186
 L.Fanelli, Le ragioni ala base dell’emersione di una nuova categoria di danno: danno esistenziale, in Critica del danno
esistenziale, a cura di G.Ponzanelli, Cedam, 2003, p.17.
187
 M.Franzoni, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno alla persona, cit., p.1031.
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Coloro188 i  quali  richiedevano  il  riconoscimento  del  danno  esistenziale
ponevano l’accento sui limiti  che erano posti dall’art.  2043 c.c. (  al  cui
interno con la sentenza 184/1986 veniva ricondotto il danno alla salute) e
dall’art. 2059 c.c.( prima del 2003 limitato al danno morale soggettivo),
candidandolo  a  ricoprire  il  ruolo  di  terzo  pilastro  del  sistema  del
risarcimento  del  danno  alla  persona:  si  diceva  che  c’erano  un  danno
esistenziale biologico ed uno esistenziale non biologico, per il quale viene
meno l’ausilio del medico legale e l’apprezzamento circa la sua esistenza o
meno  finisce  per  essere  svolto  inevitabilmente  da  altri  soggetti  e/o  da
ultimo dallo stesso giudice189.
Con le  sentenze del  2003,  l’esigenza di  configurare  una terza  forma di
danno non patrimoniale è venuto meno, proprio per l’estensione, oltre il
danno  morale  soggettivo,  data  all’art.  2059  c.c.190.  Il  sistema  della
responsabilità civile, tuttavia, è da sempre caratterizzato da una selezione
dei  danni  risarcibili  che,  con  l’affermazione  del  danno  esistenziale,
verrebbe vanificata: ogni perdita che non incida sulla capacità di produrre
reddito  (  danno  non  patrimoniale  classico),  o  sull’integrità  psicofisica
( danno biologico), o sul patema d’animo ( danno morale soggettivo in caso
di illecito penale) sarebbe rientrata nel danno esistenziale.
In  particolar  modo,  lesioni  come  “sequenza  di  dinamismi  alterati,  un
diverso fare o dover fare o non più fare, un altro modo di rapportarsi al
188
 Per lo più la scuola Triestina (Cendo, Ziviz) e Torinese ( Bona), cui si contrappone quella pisana, contraria a questa etichettatura.
189
 G.Ponzanelli, La forza del sistema bipolare, in Critica del danno esistenziale, Cedam, 2003, p.7 ss.
190
 G.Ponzanelli, Non c’è bisogno del danno esistenziale, Danno e Resp., 5, 2002, p.547.
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mondo esterno, un’attenzione verso qualsiasi modalità realizzatrice della
persona, addirittura l’intero mondo dell’antigiuridicità”191, ovvero la lesione
della personalità del soggetto ( nel suo modo di essere sia personale che
sociale) che si sostanzi nell’apprezzabile alterazione della qualità della vita,
consistente in un “agire altrimenti” o in un “non poter più fare come prima”
192
,  creerebbe  grossi  problemi  al  sistema  assicurativo,  provocando  una
overcompensantion a discapito della deterrence.
Per parte della dottrina, non è tanto il problema di riconoscere il  danno
esistenziale, quanto l’idea che, bastando il danno biologico e quello morale
soggettivo, non ci sarebbe nulla da dover riconoscere193.
La dimostrazione della mancata necessità di una nuova categoria di danno
non patrimoniale chiamata “danno esistenziale” è data dal fatto che è più di
un secolo che la giurisprudenza affronta casi che oggi lo evocherebbero: ad
esempio nel 1898 sono stati riconosciuti i danni morali patiti dai vicini a
causa  del  crollo  di  un  muro  che  aveva  cagionato  la  morte  di  alcuni
individui per lo spavento ed il patema d’animo194; ancora è stato risarcito lo
sfregio morale ad una ragazza arrecato da un bacio dato in pubblico195 etc.
Non è necessario inventarsi una nuova categoria per  espandere la tutela
risarcitoria, perché sarebbe sufficiente argomentare l’esistenza del danno e
191
 P.Cendon, Non di sola salute vive l’uomo, Rivista critica del diritto privato, 1998, p.225.
192
 D.Chindemi, Il nuovo art. 2059 c.c., le categorie e la prova del danno non patrimoniale, in www.unitn.it.
193
 G.Ponzanelli, Sei ragioni per escludere il risarcimento del danno esistenziale, Danno Resp., 7, 2000, p.693.
194
 Corte di Appello di Venezia, 10 giugno 1898, in Giur.It., 1898, I,2, p.693.
195
 Cass., 1 marzo 1919, in Giur. It., 1910, II, p.345.
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la  sua  risarcibilità,  utilizzando  gli  agganci  normativi  per  garantire  la
coerenza sistematica196.
L’esistenzialismo  giuridico,  promuovendo  una  scissione  tra  dimensione
esistenziale  dell’uomo,  coincidente  con  la  sfera  dell’agire  e  di  rango
costituzionale, e la dimensione emotiva, relegata nei confini del reato ed
esclusa dal mondo costituzionale,  tradisce quello filosofico che si fonda
sull’assunto che “ esse percepi est” e sulla rivalutazione della vita emotiva
contro  il  puro  pensiero  concettuale,  come  modo  più  profondo  di
manifestazione dell’essere nella sua concretezza197.
E’  tuttavia  la  giurisprudenza  di  merito  a  parlare,  per  lo  più,  di  danno
esistenziale al fine di ovviare alla  undercompensantion  del sistema della
responsabilità  civile  italiano;  salvo  per  la  sentenza  del  Tribunale  di
Bergamo198 “ il danno esistenziale, in quanto danno non patrimoniale, va
inquadrato nell’ambito del 2059 c.c., infatti la sua sussunzione entro l’art.
2043  c.c.  contrasta  col  piano  del  diritto  positivo  e  si  mostra  altresì
inadeguata sotto il profilo funzionale del sistema di responsabilità civile;
profilo  che  trova il  suo  equilibrato  svolgimento  proprio nella  bipolarità
degli artt. 2043 e 2059 c.c.”.
La Suprema Corte ne parla anche nella sentenza 7 giugno 2000, n.7713199,
considerata il  leading case  della scoperta del danno esistenziale, poiché,
nell’obiter  dictum, sancisce,  richiamandosi  alla  sentenza  della  Corte
196
 G.Comandè, Il danno esistenziale e il diritto pigro, in Critica del danno esistenziale, a cura di G.Ponzanelli, Cedam, 2003, p.63.
197
 E.Navarretta, Art. 2059 c.c. e valori costituzionali: dal limite del reato alla soglia di tolleranza, Danno Resp., 8 e 9, 2002, p.878.
198
 Tribunale di Bergamo, 24 febbraio 2003, in Danno Resp., 5,2003, p.547.
199
 Cass. 7 giugno 2000, n.7713, in Famiglia e diritto, 2001, p.159.
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Costituzionale  del  1986  n.184,  la  possibilità  di  superare  i  limiti  posti
dall’art.  2059  c.c.,  ogni  volta  che  sussista  una  lesione  di  un  diritto
fondamentale  dell’individuo  e  in  particolare  in  caso  di  danni  “almeno
potenzialmente in grado di ostacolare le attività realizzatrici della persona
umana”, onde contrastare la vis espansiva del danno biologico.
Un  riconoscimento  del  danno  esistenziale  nella  sfera  dei  rapporti
intrafamiliari è stato effettuato dalla sentenza del Tribunale di Milano del
2002200. Questi infatti ha attribuito ad una moglie, in stato di gravidanza, in
pendenza di giudizio di separazione, il risarcimento del danno esistenziale (
cioè la modificazione peggiorativa della sfera personale del soggetto, intesa
come il complesso delle attività, ma anche di vissuti affettivi, emozionali e
razionali, in cui il soggetto esplica la propria personalità) pari a € 5.164,57
per la condotta gravemente colpevole del marito, inadempiente ai doveri di
solidarietà,  collaborazione,  assistenza morale  e  materiale,  oltre al  danno
patrimoniale  (  per  le  spese  sostenute  per  gli  esami  e  le  visite  mediche
necessari per lo stato d’ansia e di sofferenza psicologica della donna). Non
potendo ricorrere al paradigma dell’art.2059 c.c., i giudici hanno utilizzato
l’art. 2043 c.c. in virtù del fatto che il presupposto essenziale per la sua
applicabilità è l’esistenza di un danno ingiusto ( senza alcun riferimento al
danno patrimoniale), anche se per soddisfare le esigenze riparatorie della
200
 Tribunale di Milano, 2 aprile 2002, in Danno Resp. 2002, p.1027.
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moglie sarebbe stato forse più opportuno ricorrere al 2059 c.c.; ma non ne
era ancora stata data una lettura costituzionalmente appropriata201.
La giurisprudenza post 2003 della Suprema Corte oscilla: per ogni sentenza
che compie un passo verso il danno esistenziale, ne viene pubblicata subito
un’altra che ne smonta prestigiosamente tutte le motivazioni, ribaltando il
risultato.
Nella sentenza n. 15022/ 2005 la Cassazione propende per il ripudio della
categoria del danno esistenziale: “ ai fini dell’art. 2059 c.c. non può farsi
riferimento ad una categoria generica di danno esistenziale ( dagli incerti e
non definiti  confini),  poiché  attraverso  questa  via  si  finisce  per  portare
anche  il  danno  non  patrimoniale  nell’atipicità,  sia  pure  attraverso
l’individuazione  dell’apparente  tipica  figura  categoriale  del  danno
esistenziale,  in  cui  tuttavia confluiscono fattispecie non necessariamente
previste dalla norma ai fini specifici della risarcibilià di tale tipo di danno,
mentre tale situazione non è voluta dal legislatore ordinario né è necessitata
dall’interpretazione  costituzionale  dell’art.  2059  c.c.,  che  rimane
soddisfatta dalla tutela risarcitoria di specifici valori della persona, ritenuti
inviolabili dalla norma costituzionale.
Pertanto il risarcimento del danno non patrimoniale, fuori dalla ipotesi di
cui all’art. 185 c.p. e dalle altre minori  ipotesi legislativamente previste,
attiene solo all’ipotesi specifiche di valori costituzionalmente garantiti ( la
201
 S.Cacace, Il danno esistenziale: la moglie abbandonata ed un Natale in aeroporto, in Critica del danno esistenziale, a cura di
G.Ponzanelli, Cedam, 2003, p.149.
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salute, la famiglia, la reputazione, la libertà di pensiero, ecc.), ma in questo
caso non vi  è  un generico danno non patrimoniale  esistenziale  ,  ma un
danno  da  lesione  di  quello  specifico  valore  di  cui  al  referente
costituzionale”202.
Alla luce di tale sentenza le sofferenze morali e i pregiudizi di interessi
costituzionalmente  protetti  non  possono  essere  considerati  dei  danni
diversi, ma sono elementi di cui tenere conto nella liquidazione dell’unico
danno non patrimoniale: la perduta capacità di svolgere questa o quell’altra
attività realizzatrice della persona non è un  danno  , ma un  fatto  di cui si
deve  tenere  conto  nella  liquidazione  del  danno  non  patrimoniale,
considerato unitariamente e rappresentato dalla sintesi di tutti gli effetti non
patrimoniali  negativi  prodotti  dall’illecito  e  non  dalla  loro  sommatoria,
altrimenti  si  incorrerebbe  in  una  liquidazione  doppia  del  medesimo
pregiudizio203.
Per quanto concerne il rapporto fra ingiustizia del danno e riserva di legge
ex art.  2059 c.c.,  la  sentenza stabilisce che:  “Non è  sufficiente,  quindi,
come per il danno patrimoniale, che sussista una lesione di una posizione
giuridica  considerata  meritevole  di  tutela  da  parte  dell’ordinamento,  sia
pure  a  fini  diversi  da  quelli  risarcitori,  ma  è  necessario,  ai  fini  della
risarcibilità ex art. 2059 c.c., che tale lesione attenga a valori della persona
umana che la Costituzione dichiari inviolabili,e, come tali, oggetto almeno
202
 Cass. 15 luglio 2005, n.15019, in Foro Ii., 2006, p.1344.
203
 M.Rossetti, Danno esistenziale: fine di un incubo. Quella gramigna infestava i tribunali. Addio ad una categoria priva di
autonomia giuridico-sistematica, in Diritto e Giustizia, 40, 2005, p.43.
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della  tutela  minima,  che  è  quella  risarcitoria”.  Da  notare  la
puntualizzazione  linguistica  rispetto  alle  sentenze  gemelle  del  2003:  la
Cassazione infatti ha tracciato il contenuto minimo ( lesione di quei valori
inerenti  alla  persona  ritenuti  inviolabili  dal  dettato  costituzionale)  e
massimo  (  casi  espressamente  previsti  dalla  legge)  del  danno  non
patrimoniale204, stabilendo il rapporto tra ingiustizia del danno e riserva di
legge.
Tuttavia  le  Sezioni  Unite  della  Corte  di  Cassazione,  nel  marzo  2006205
sembrerebbero ovviare al problema della indefinitezza descrivendolo come
pregiudizio che incide “sul fare a-reddituale del soggetto, alterando le sue
abitudini di vita e gli assetti relazionali che gli erano propri, sconvolgendo
la  sua  quotidianità  e  privandolo  di  occasioni  per  la  espressione  e  la
realizzazione della sua personalità nel mondo esterno”, distinguendolo dal
danno morale: “il danno esistenziale si fonda sulla natura non meramente
emotiva  ed  interiore  (  propria  del  cosiddetto  danno  morale),  ma
oggettivamente accertabile del pregiudizio, attraverso la prova di scelte di
vita diverse da quelle che si sarebbero adottate se non si fosse verificato
l’evento dannoso”.
Il danno esistenziale, così definito, ha natura consequenziale e deve essere
oggetto di prova – fornibile mediante testimonianza ovvero con altri mezi
204
 P.Virgadamo, Art. 2059 cc e “ingiustizia conformata”: verso un nuovo assetto del sistema risarcitorio del danno non
patrimoniale, in Dir. Fam. Delle Persone, 2, 2006, p.531 ss. Ciò era già stato anticipato dalla dottrina, cfr. E.Navarretta, Diritti
inviolabili e risarcimento del danno, Torino, 1996.
205
 Cass. SS.UU 24 marzo 2006, n.6572, in Foro It. 2006, p.1344.
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istruttori,  anche  presunzioni  –  con  cui  venga  dimostrato  il  concreto
peggioramento alla qualità della vita del danneggiato206.
Con sentenza 13546/2006207 la  Suprema Corte ribadisce quanto detto in
precedenza dalle SS.UU e crea un sistema bipolare, rinnovato e secundum
constitutionem  :  un  neobipolarismo  costituzionale208.Dal  punto  di  vista
processuale,  se  così  fosse,  la  domanda  di  risarcimento  del  danno  non
patrimoniale andrebbe concepita come estesa a tutti gli aspetti di cui tale
ampia categoria si compone: danno morale soggettivo, danno biologico e
danno esistenziale.
Più  di  recente  la  sentenza  n.  23918/2006209,  ha  fatto  chiarezza  sulla
precedente pronuncia delle SS.UU210, evidenziando come relativamente al
danno non patrimoniale,  essa non abbia modificato l’assetto emerso nel
2003: “ la tutela non è accordata ad una categoria generale di danno, ma
alla  lesione  di  specifici  interessi  protetti  a  livello  costituzionale,  salvo
ovviamente i casi espressamente previsti dalla legge, a cui fa riferimento
l’art.  2059  c.c.”,  in  quanto  la  sua  ratio  decidendi  concerne  il  conflitto
insorto in seno alla sezione lavoro sui presupposti di risarcimento del danno
da demansionamento o da dequalificazione ed è solo nella sua motivazione
che riconosce la figura del danno esistenziale risultando peraltro un’ipotesi
legislativamente prevista di risarcimento del danno non patrimoniale211.
206
 M. Di Marzio, Consacrazione del danno esistenziale in Cassazione, www.altalex.it.
207
 Cass. 12 giugno 2006, n.13546, in www.altalex.it.
208
 G.Buffone, Danno esistenziale quale autonomia e legittima categoria dogmatica, www.altalex.it.
209
 Cass. 9 novembre 2006, n. 23918, in www.personaedanno.it.
210
 Cass. SS.UU 24 marzo 2006, n.6572, in Foro It., 2006, p.1344.
211
 In particolare, il danno esistenziale verrebbe risarcito sulla base della violazione di un obbligo contrattuale fra le parti, inserito in
osservanza dell’art. 2087 c.c.. “ L’imprenditore è tenuto ad adottare nell’esercizio dell’impresa le misure che, secondo la
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La Corte di Cassazione, dunque, non dà un unico indirizzo, e, se anche si
dovesse  interpretare  il  danno  esistenziale  quale  nuova  articolazione  del
danno non patrimoniale, riprendendo una celebre opera di Marquez212, se ne
celebra già la morte: essendo emerso per ovviare all’impasse dell’art. 2059
c.c. ed essendo questo stato superato con le pronunce gemelle del 2003, il
danno esistenziale avrebbe solo un significato descrittivo e non sistematico.
Infatti con la riaffermazione del bipolarismo, il compito dell’art. 2043 c.c. è
quello  di  enunciare  gli  elementi  costitutivi  della  unitaria  fattispecie
risarcitoria,  sul  presupposto  dei  quali  l’art.  2059  c.c.  autorizza  il
risarcimento dei  danni  non patrimoniali  (  e  cioè  nei  casi  espressamente
previsti dalla legge, tra cui vi rientra la lesione di interessi della persona
costituzionalmente protetti), perché tale disposizione codicistica concerne il
danno e non l’illecito213.  
particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l’integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di
lavoro”.
212
 G.G.Marquez, Cronaca di una morte annunciata, Oscar Mondatori, 1981. 
213
 G.Chinè, Cronaca di una moret annunciata: la parabola del danno esistenziale, Il Corriere del Merito, 7, 2006, p.829 ss.
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7.2. PIENO RICONOSCIMENTO DEL RIMEDIO AQUILIANO
ALL’INTERNO DELLE MURA DOMESTICHE E IL
CONSEGUENTE UTILIZZO DEL DANNO NON
PATRIMONIALE: C.CASS. 10 MAGGIO 2005 N.9801
 Il recente intrecciarsi della responsabilità civile con le relazioni familiari è
stato favorito dai mutamenti intervenuti all’interno della famiglia, sulla scia
di un processo di continua valorizzazione della sfera individuale dei singoli
componenti del nucleo familiare.
La  Suprema  Corte214 ha  affermato  espressamente  l’ammissibilità  di  una
responsabilità extracontrattuale per  la violazione dei doveri derivanti dal
matrimonio, allorché vi sia la lesione di diritti fondamentali di un coniuge,
confermando  che  il  pregiudizio  arrecato  dall’illecito  intrafamiliare  sia
riparabile dal risarcimento del danno non patrimoniale, così come emerso
dalla giurisprudenza del 2003215.
Il  caso  concerne  una  donna  che,  dopo  aver  ottenuto  dall’autorità
ecclesiastica la dispensa dal matrimonio contratto e dallo stesso Tribunale
la  sentenza  del  divorzio  per  inconsumazione,  chiede  all’ex  coniuge  il
risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale subiti a causa della
condotta illecita di quest’ultimo, che non l’aveva informata,  prima delle
nozze, delle sue condizioni psicofisiche e della sua incapacità  coeundi  e
214
 Cass. 10 maggio 2005, n.9801, in Famiglia e diritto, 4, 205, p.365.
215
 Vedi supra capitolo 2.4.1, in particolare, la sentenza 8728/2003: “ l’evento dannoso è costituito, in tesi, dalla lesione
dell’interesse all’intangibilità delle relazioni familiari; che tale lesione deve ritenersi prevedibile, rientrando nella normalità che la
vittima sia inserita in un nucleo familiare, come coniuge, genitore, figlio o fratello”.
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che, dopo le nozze, si era sempre rifiutato di sottoporsi alle cure necessarie
per non far conoscere a terzi il proprio stato di salute.
In entrambi i giudizi di  merito viene accertato il comportamento doloso
dello sposo e il fatto che la donna, se avesse conosciuto la reale situazione ,
non  avrebbe  contratto  matrimonio,  tuttavia  non  viene  concesso  il
risarcimento ex art. 2043 c.c. in quanto gli unici rimedi opponibili sono o
l’annullamento  del  matrimonio  per  errore  sulle  qualità  personali  o  il
divorzio per in consumazione, ottenuto nel caso di specie.
La  Cassazione  censura  la  decisione  dei  giudici  di  merito  e  qualifica  il
danno subito dall’attrice  come ingiusto,  in  quanto è  stato leso il  diritto
fondamentale a realizzarsi pienamente nella famiglia e nella società come
donna,  come  moglie  ed  eventualmente  come  madre;  su  tale  danno non
incide  il  fatto  che  il  marito  si  sia  rifiutato  di  sottoporsi  a  trattamento
sanitario, in quanto la libertà di autodeterminarsi e la tutela del diritto alla
salute  sono  principi  altrettanto  rilevanti  in  Costituzione,  da  porsi  in
bilanciamento con quelli messi in evidenza per l’attrice216-
Prima di questa sentenza i giudici di legittimità non avevano mai fornito
risposte  precise  sull’applicabilità  dell’art.2043 c.c.  per  la  violazione dei
doveri coniugali, se non negandola o mediante aperture non chiare negli
obiter dicta,  mentre per quanto concerne l’illecito familiare derivante da
condotta violatrice dei doveri genitoriali, la Corte con la sentenza 7 giugno
2000, n.7713 ha dato indicazioni più precise ammettendo la possibilità per
216
 G.De Marzo, La Cassazione e la responsabilità civile nelle relazioni familiari, Corr. Giur., 7, 2005, p.925.
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il figlio di chiedere il risarcimento del danno esistenziale per la accertata
compromissione dei diritti fondamentali della persona umana.
I giudici della Suprema Corte, con la sentenza 9801 del 2005, individuano
l’ingiustizia del danno causato dalla violazione dei doveri coniugali, come
lesioni di valori di rango costituzionale, suscettibili di riparazione ex art.
2059 c.c., alla luce del nuovo assetto del danno alla persona: la famiglia
deve  essere  considerata  come  “sede  di  autorealizzazione  e  di  crescita,
segnata  dal  reciproco  rispetto  ed  immune  da  ogni  distinzione  di  ruoli,
nell’ambito del quale i  singoli componenti  conservano le loro essenziali
connotazioni  e  ricvono riconoscimento  e  tutela,  prima ancora che come
coniugi, come persone in adesione al disposto dell’art. 2 della Cost, che nel
riconoscere e garantire i diritti inviolabili dell’uomo sia come singolo che
nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, delinea un sistema
pluralistico ispirato al rispetto di tutte le aggregazioni sociali nelle quali la
personalità di ogni individuo si esprime e si sviluppa”.217
La giurisprudenza di merito218 aveva dimostrato sia quanto fosse difficile
accedere alla tutela penale ex art. 570 c.p e seguenti, sia quanto fossero
inadeguati i rimedi previsti dal diritto della famiglia ai pregiudizi arrecati
dai coniugi inadempienti, con i quali la responsabilità civile si deve porre,
da ora in poi, in una relazione di compatibilità e concorrenza , ma non di
automatismo219:infatti  la  violazione  dei  doveri  coniugali  non  costituisce
217
 Cass. 10 maggio 2005, n.9801, in Famiglia e diritto, 4, 2005, p.365.
218
 Soprattutto le sentenze del Tribunale di Milano, supra capitoli 2.3.1, 2.3.2, 2.3.3.
219
 G.Facci, L’illecito endofamiliare al vaglio della Cassazione, Famiglia e diritto, 4, 2005, p.372.
                                                                      172
pretesa  coercibile,  visto  che  non  è  esperibile  dall’altro  coniuge  alcuna
azione  in  forma  specifica  per  ottenere  l’adempimento;  inoltre,  il
matrimonio non è un contratto, per cui ogni volta andrà valutato dal giudice
de  la  violazione  degli  obblighi  ex  art.  143  c.c.  possa  dar  luogo,  oltre
all’addebito,  anche  ad  un  danno  ingiusto,  risarcibile  ex  art.  2043  c.c.
L’ingiustizia  del  danno  non  può  essere  ravvisata  nella  crisi  coniugale,
poiché ogni coniuge ha diritto di cambiare opinione sull’altro e procedere a
separazione,  divorzio  e  magari  formazione  di  una  nuova  famiglia,
nonostante sia colpevole della violazione dei doveri coniugali, perché si
vuole  rispettare  l’autonomia  dei  membri,  del  loro  mondo  di  relazioni,
affetti  e  responsabilità220,  salvo  che  tale  condotta  trasgressiva  abbia
determinato la  lesione di interessi  meritevoli  di  tutela dell’altro coniuge
( come la salute psicofisica o l’integrità morale,  la dignità,  l’onore e la
reputazione).
Nella fattispecie, i giudici rilevano che i doveri derivanti dal matrimonio
sussistono anche nella fase recedente ad esso, in particolar modo quelli di
lealtà, correttezza e solidarietà che implicano un obbligo di informazione su
ogni  circostanza  inerente  le  proprie  condizioni  psicofisiche  e  su  ogni
situazione idonea a compromettere la comunione materiale e spirituale alla
quale il matrimonio è rivolto.
220
 M.Sesta, Diritti inviolabili della persona e rapporti familiari: la privatizzazione arriva in Cassazione, Famiglia e diritto, 4,
2005, p.370.
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Sorge  il  dubbio  sulla  possibilità  che  la  responsabilità  da  mancata
informazione,  essendo  ricavata  dal  contatto  privilegiato  tra  le  parti,
costituito dal fidanzamento, considerato idoneo a far sorgere un legittimo
affidamento, assuma i connotati della responsabilità precontrattuale, poiché
potrebbe integrare la lesione del principio di buona fede, impedendo ogni
riconduzione della stessa nell’ambito aquiliano, fondato esclusivamente sul
criterio  di  imputazione  della  colpa;  tuttavia  la  Corte  di  Cassazione  si
astiene dal vagliare un simile concorso di responsabilità, privilegiando, in
capo  all’attrice,  una  tutela  di  tipo  aquiliano  per  la  lesione  di  beni  di
rilevanza costituzionale: il ristoro di interessi afferenti non può che essere
pienamente garantito dall’art. 2059 c.c., che, al contrario, non trova spazio
in ambito precontrattuale221.
Una condotta dolosa potrà essere rinvenuta sia al momento dello scambio
della promessa di matrimonio ( con riferimento alla serietà della stessa o
alla consapevolezza della sussistenza di circostanze che possono minare, in
prospettiva, l’affectio maritalis e con riferimento alle modalità di rottura da
parte del nubendo ovvero del comportamento che ha dato “ giusto motivo
al rifiuto dell’altro”222); in quanto alla violazione degli obblighi successivi
alla promessa di matrimonio, si avrà responsabilità ex art. 2043 c.c. ogni
qualvolta non operi l’immunità ex art. 79 ss. c.c.223, dovendo valutarsi se vi
sia  coscienza  della  possibile  efficacia  dannosa  della  modalità  della  sua
221
 F.Giazzi, Anche i matrimoni in bianco hanno un costo, Danno Resp., I, 2006, p.42.
222
 Art. 81 c.c.
223
 A.P.Scarso, Violazione dei doveri coniugali…prima del matrimonio ed estinzione del vincolo coniugale, Fam. Pers. E Succ.,
2005, p.308.
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rottura  o  della  condotta  che  ha  determinato  il  giusto  motivo  di  rifiuto
dell’altro, sempre che rechino un’offesa ulteriore rispetto alle sofferenze
emotive normalmente patite in tali casi. Dalla sentenza 9801/2005, emerge,
invece, che la mera sussistenza di una relazione sentimentale tra un uomo e
una donna imponga loro di comunicarsi  reciprocamente ogni circostanza
che possa incidere sulla vita coniugale: ecco che secondo la disciplina degli
art. 79 ss. sarebbe necessaria non solo la promessa di matrimonio ( per atto
pubblico  o  per  scrittura  privata  o  risultante  dalla  richiesta  delle
pubblicazioni),  ma  anche  che  l’omessa  informazione  sia  dolosa  e
comunque il risarcimento sarebbe limitato al danno emergente ( spese fatte
ed  obbligazioni  contratte  a  causa  della  promessa).  In  quest’ottica  era
necessaria  una  maggiore  specificazione  dei  giudici,  nel  senso  che  la
violazione degli obblighi informativi prematrimoniali  sono suscettibili di
risarcimento  ex  art.  2043  c.c.  solo  qualora  il  matrimonio  venga
successivamente contratto. Perché è solo col matrimonio che si individuano
dei diritti doveri inderogabili ( e tra questi il diritto alla sessualità)224.
Nel  giudizio  di  bilanciamento  tra  gli  interessi  contrapposti  ha  avuto un
ruolo di  primo piano il  dolo (  sia  specifico  che eventuale)  del  coniuge
inadempiente, incidendo sulla stessa qualificazione di ingiustizia del danno,
rendendo  risarcibili  alcuni  che,  altrimenti,  non  potrebbero  ricevere  tale
qualifica e che quindi sarebbero irrilevanti se posti in essere con colpa225.
224
 A.P. Scarso, Violazione dei doveri coniugali…prima del matrimonio ed estinzione del vincolo coniugale, cit.
225
 G. Facci, L’illecito endofamiliare al vaglio della Cassazione, cit., p.372.
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Viene  smentito  dalla  Cote  il  tentativo  della  dottrina  di  operare  una
distinzione  tra  diritti  disponibili,  destinati  a  formare  oggetto  della
autoregolamentazione coniugale ( coabitazione e fedeltà), e i diritti- doveri
indisponibili  (  assistenza  morale  e  collaborazione  nell’interesse  della
famiglia)  il  cui  contenuto deve essere  considerato  giuridico  e  di  valore
primario nell’attuale realtà familiare e sociale, al fine di tutelare non già lo
status di coniuge in sé, ma i diritti fondamentali della persona che trovano
affermazione e realizzazione in quel rapporto, visto che ciò contrasterebbe
con l’art. 160 c.c.226
La Corte Suprema rinvia alla Corte di Appello per la quantificazione del
danno, senza dare dei criteri specifici si può osservare che, ex art. 1226 c.c
si ricorrerà alla valutazione equitativa per quegli aspetti non precisi nel loro
ammontare: sarà onere della parte attrice dimostrarne l’entità.
La sentenza evidenzia la piena autonomia del modello risarcitorio dell’art.
129  bis227 c.c.,  che è una misura specifica conseguente alla pronuncia di
nullità del vincolo, che per la sua precisa funzione ed il suo limitato ambito
di applicazione, non può certo escludere l’applicazione dell’art. 2043 c.c.,
soprattutto  se  viene  in  rilievo  la  lesione  di  un  interesse  di  rango
costituzionale228: “né può validamente sostenersi che il mancato ricorso da
parte della S. alla tutela concessa dall’art. 129 bis c.c. al coniuge di buona
226
 G.De Marzo, La Cassazione e la responsabilità civile nelle relazioni familiari, cit., p.925.
227
 Art. 129 bis, I comma,  Responsabilità del coniuge in mala fede e del terzo. “Il coniuge al quale sia imputabile la nullità del
matrimonio è tenuto a corrispondere all’altro coniuge in buona fede, qualora il matrimonio sia annullato, una congrua indennità,
anche in mancanza del danno sofferto. L’indennità deve comunque comprendere una somma corrispondente al mantenimento per tre
anni. E’ tenuto altresì a prestare gli alimenti al coniuge in buona fede, sempre che non vi siano altri obbligati”.
228
 G. Facci, L’illecito endofamiliare al vaglio della Cassazione, cit., p.372.
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fede, per avere la medesima optato per la domanda di divorzio piuttosto che
per l’azione di impugnazione del matrimonio ai sensi dell’art. 122 c.c., le
precluda di avvalersi di uno strumento di tutela che le spetta nei confronti
di tutti i consociati: ed invero l’indennità prevista dall’articolo 129 bis c.c
(…)  non  si  pone  in  termini  di  esclusione  rispetto  alla  responsabilità
generale  conseguente  all’attentato  ad  un  valore  dotato  di  tutela
costituzionale”229.
Un  autore  non  concorda  con  l’operato  della  Corte  di  Cassazione,
auspicando  una  rivisitazione  del  sistema,  poiché  sebbene  in  astratto  il
rimedio  aquiliano  abbia  l’obiettivo  di  tutelare  la  dignità  personale  dei
coniugi, prevede, in realtà, che costituirà solo “un’arma di ricatto destinata
ad  aumentare  la  litigiosità  e  la  sofferenza  della  prole  coinvolta  nella
contesa”230.
229
 Cass. 10 maggio 2005, n.9801, in Famiglia e diritto, 4, 2005, p.365.
230
 A. Morace Pinelli, Violazione dei doveri matrimoniali e responsabilità civile commento alla sentenza 10 maggio 2005, n.9801,
Giustizia civile, 2006, p.93
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7.3 IL DANNO RISARCIBILE NEL TORTO FAMILIARE
La Corte, con al pronuncia del 2005, la n.9801231, fa poi constatare – non
dandolo come dato assolutamente scontato – che anche in ambito familiare
l'ingresso della tutela risarcitoria è subordinato alla sussistenza degli
elementi costitutivi della fattispecie di cui all'art. 2043 c.c., e dunque di un
fatto illecito, di un atteggiamento colpevole, di un danno evento, di un
nesso di causalità materiale, di un danno conseguenza e di un'eziologia
giuridica che riconduca lo stesso al danno evento.
Le riflessioni della Suprema Corte che possiamo leggere nella parte motiva
si spingono oltre, preoccupandosi di delimitare l'ambito del “giustamente”
risarcibile nella famiglia. Non ogni violazione dei doveri coniugali genera
un danno risarcibile – fanno osservare i supremi giudici – occorrendo che si
delinei un'offesa ai diritti fondamentali dell'uomo; deve, pertanto,
escludersi che la mera violazione dei doveri matrimoniali o anche la
pronuncia di addebito possano di per sé ed automaticamente integrare una
responsabilità risarcitoria.
In particolare, si stabilisce che “in caso di violazione, ai fini della
responsabilità civile, non vengono in rilievo i comportamenti di minima
efficacia lesiva, suscettibili di trovare composizione all'interno della
famiglia in forza di quello spirito di comprensione e tolleranza che è parte
del dovere di reciproca assistenza, ma unicamente quelle condotte che per
231
 C.Cass. 10 maggio 2005, n.9801, cit. 
                                                                      178
loro intrinseca gravità si pongono come fatti di aggressione ai diritti
fondamentali della persona”  232  . 
La Corte delimita, così, il campo di operatività dell'illecito ed al contempo
esclude qualsiasi automatismo tra violazione dei doveri facenti capo ai
componenti della famiglia e risarcimento.
L'illecito endofamiliare è strettamente collegato al riscontro di una condotta
particolarmente grave, caratterizzata dalla presenza dell'elemento
soggettivo del dolo e lesiva di interessi di rango costituzionale in capo al
familiare.
La ricostruzione sopra succintamente richiamata è avvallata anche dalla
giurisprudenza di merito successiva alla sentenza 9801/05 che si sofferma
sui rapporti intercorsi tra violazione degli obblighi coniugali ed addebito
della separazione, da un lato, e fatto illecito ex art. 2043 c.c., dall'altro. Si
legge nella motivazione della sentenza del Tribunale di Milano, 4 giugno
2002233, “ pronunciata la separazione personale dei coniugi con addebito
della stessa ad uno di essi è ipotizzabile, a carico di quest'ultimo, una
responsabilità risarcitoria ex art. 2043 c.c.in quanto inadempiente ai
doveri coniugali, ove venga accertata sia l'obiettiva gravità della condotta
assunta dall'agente in violazione di uno o più doveri nascenti dal
matrimonio, sia la sussistenza di un danno oggettivo conseguente a carico
dell'altro coniuge e la sua riconducibilità in sede eziologica non già alla
232
 C.Cass. 10 maggio 2005, n.9801, cit.
233
 Trib Milano 4 giugno 2002, in Resp civ e prev 2002, pagg. 18 ss.
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crisi coniugale in quanto tale ma alla condotta trasgressiva, e perciò
lesiva, dell'agente, proprio in quanto posta in essere in aperta e grave
violazione di uno o più doveri coniugali...”.
I giudici di merito chiariscono, poi, che “posta la sicura applicabilità del
disposto normativo ex art. 2043 c.c.anche nell'ambito di rapporti personali
tra coniugi, occorre peraltro vagliare in concreto se la condotta assunta
da uno di essi, in violazione dei doveri nascenti dal matrimonio, sia
innanzitutto soggettivamente imputabile al suo autore, in quanto sorretta
da dolo o colpa, se essa sia in concreto lesiva di una posizione soggettiva
giuridicamente tutelata dell'altro e produttiva di danno, perciò ingiusto, e
se fra la condotta stessa e il danno accertato sussista in effetti un nesso di
causalità giuridicamente apprezzabile...”.
Dopo questo cenno dei primi principi espressi in materia di illecito
endofamiliare, diventa doveroso interrogarci, nell'ambito della categoria
delle “condotte di intrinseca gravità che si pongono come fatti di
aggressione ai diritti fondamentali della persona”, quali siano i diritti –
danni ( sotto il profilo delle conseguenze) risarcibili? Quando, cioè, la
violazione dei doveri che nascono dal matrimonio può dar luogo, oltre che
ai rimedi previsti dal diritto di famiglia, ad un danno ingiusto che
giustifichi il risarcimento del danno extracontrattuale?
Nel fare ciò, diventa fondamentale, conformemente a quanto precisato dalle
SS.UU con il provvedimento n. 500/1999234, il giudizio di comparazione fra
234
 C.Cass. SS.UU 22 luglio 1999, n.500 in Resp civ e prev 1999, p.1003.
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gli interessi in conflitto e, quindi, tra l'interesse effettivo del soggetto che si
ritiene danneggiato e l'interesse che il comportamento lesivo del
danneggiante è volto a perseguire, sempre tenendo in considerazione che
l'ambito familiare implica una diversa ponderazione ed interpretazione
degli stessi perchè la famiglia è pur sempre un'isola, con le sue peculiarità,
nel mare del diritto, pur lambita dalla responsabilità. Il problema, dunque, è
quello della correlazione tra diritti, e cioè il contemperamento tra
autodeterminazione e convivenza responsabile, tra esigenze del singolo ed
esigenze della comunità familiare, tra autonomia di ciascun coniuge e
indirizzo comune della vita di coppia, tra il rispetto dei diritti e delle libertà
della persona da un lato e dall'altro lato uguaglianza, solidarietà, assistenza
reciproca e responsabilità.
Ogni coniuge certo conserva il diritto a spiegare la propria personalità
dentro e fuori della famiglia, ma come si pone questo suo diritto verso le
posizioni soggettive facenti capo al rispettivo sposo? Come si confrontano
le sfere individuali dei singoli coniugi con l'assunzione da parte degli stessi
di una eguale responsabilità in vista della realizzazione dell'unità della
famiglia e delle esigenze che soggiacciono a tale scopo?
Si tratta in definitiva di procedere ad un vero e proprio bilanciamento tra
due sfere soggettive distinte ed al contempo unite dal vincolo matrimoniale.
Ma in fondo è questa la radice più autentica del concetto giuridico
dell'ingiustizia. Alla base dell'accertamento dell'ingiustizia si pone infatti,
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come sopra ricordato dalle Sezioni Unite della Cassazione235, un “ giudizio
di comparazione degli interessi in conflitto”, finalizzato ad “ accertare se il
sacrificio dell'interesse del soggetto danneggiato trovi o meno
giustificazione nella realizzazione del contrapposto interesse dell'autore
della condotta, in ragione della sua prevalenza”.
I precedenti sul punto della rilevanza dell'interesse meritevole di tutela in
termini di ingiustizia  del danno sono univoci nell'affermare che non ogni
violazione di obbligo coniugale comporta il diritto al risarcimento del
danno ma solo quella posta in essere attraverso condotte che, per al loro
intrinseca gravità, si pongono come fatti di aggressione di diritti
fondamentali della persona e che, pertanto, comporta una grave lesione
dell'esplicazione delle attività realizzatrici della persona umana ossia quella
lesione che in un certo senso va a toccare proprio l'in sé della persona e non
aspetti marginali della stessa. Il tutto, ovviamente, all'interno di un
bilanciamento delle posizioni dei coniugi volto ad accordare tutela
dell'interesse costituzionalmente prevalente.
Ai fini dell'accertamento dell'illecito endofamiliare, i giudici hanno sempre
attribuito rilievo non alla semplice violazione del dovere coniugale bensì al
riscontro di una condotta particolarmente grave – caratterizzata dalla
presenza dell'elemento soggettivo del dolo – che abbia leso interessi di
rilievo costituzionale in capo all'altro coniuge, come verrà confermato dal
successivo orientamento delle pronunce di S.Martino.
235
 C.Cass. SS.UU 22 luglio 1999, n.500 cit
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Non basta la violazione del dovere coniugale ( art. 143 c.c.) perchè si possa
asserire di aver diritto al risarcimento del danno ma occorre la prova della
lesione di un interesse fondamentale di rango costituzionale.
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CAPITOLO 8
SOMMARIO: 8.1 NUOVI RIMEDI OFFERTI DAL LEGISLATORE: L'ART. 709 TER CPC    8.1.1 AMBITO DI
APPLICAZIONE     8.1.2  IL RAPPORTO CON I RIMEDI SPECIALI GIA' CODIFICATI NEL DIRITTO DI FAMIGLIA
8.1.3 COMPETENZA     8.1.4 OGGETTO 
8.1.4.1 Soluzione di controversie    8.1.4.2 Violazioni o inadempienze     8.1.4.3 Modifica dei provvedimenti già emanati
8.1.4.4 Ammonimento del coniuge inadempiente      8.1.4.5 Disposizione del risarcimento danni a favore del minore o del
coniuge      8.1.4.6 Condanna del coniuge ad una sanzione amministrativa
8.1.5  IMPUGNABILITA'       8.1.6 FINALITA'
*******************
8.1NUOVI RIMEDI OFFERTI DAL LEGISLATORE
L’ART.709 ter C.P.C236
I  mutamenti  giurisprudenziali  visti  nei  capitoli  precedenti,  non  hanno
lasciato  insensibile  il  legislatore:  pochi  mesi  dopo  aver  ricevuto  il
definitivo avallo della Corte Suprema, l’illecito intrafamiliare ha ottenuto
espresso  riconoscimento nel  nuovo art.  709  ter  cpc che ha  attribuito al
giudice il potere di condannare il genitore inadempiente al risarcimento dei
danni.  Infatti  il  testo  della  legge  8  febbraio  2006  n.54  ha  introdotto
un’innovativa disciplina  della  crisi  della  coppia  genitoriale negli  aspetti
relativi ai figli minori, al loro diritto di mantenere un rapporto equilibrato e
continuativo  con  ciascuno dei  propri  genitori  e  di  ricevere  da  entrambi
236
 Art. 709 ter – ( Soluzione delle controversie e provvedimenti in caso di inadempienze o violazioni). Per la soluzione di
controversie insorte tra i genitori in ordine all’esercizio della potestà genitoriale o delle modalità dell’affidamento è competente il
giudice del procedimento in corso. Per i procedimenti di cui all’art. 710 è competente il tribunale del luogo di residenza del minore.
A seguito del ricorso, il giudice convoca le parti e adotta i provvedimenti opportuni. In caso di gravi inadempienze o di
atti che comunque arrechino pregiudizio al minore od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità di affidamento , può
modificare i provvedimenti in vigore e può, anche congiuntamente, ammonire il genitore inadempiente;
disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti del minore;
disporre il risarcimento dei danni, a carico di uno dei genitori, nei confronti dell’altro;
condannare il genitore inadempiente al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria, da un minimo di 75 euro a
un massimo di 5.000 euro a favore della Cassa delle ammende.
I provvedimenti assunti dal giudice del procedimento sono impugnabili nei modi ordinari.
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cura,  educazione e istruzione. Essa intende il  principio di  bigenitorialità
riaffermando che la potestà parentale non solo è e resta comune, ma deve
essere esercitata in comune dalla coppia in crisi, pur nella cessazione della
convivenza.
Proprio  il  principio  di  bigenitorialità  è  la  chiave  di  lettura  dei
provvedimenti ex art. 709 ter cpc. I singoli rimedi applicabili dal Giudice
sembrano misure coercitive dirette che esercitano una pressione psicologica
sul genitore per indurlo a non perpetrare le condotte lesive a ad ottemperare
alle  statuizioni  giudiziali  per  la  migliore  realizzazione  dell'interesse  del
minore, con ciò riassicurando un esercizio paritetico della potestà.
La funzione che la disposizione dell'art. 709 ter cpc è chiamata a svolgere
all'interno  della  crisi  coniugale  ben  può  essere  dedotta  dalla  rubrica,
dedicata  alla  soluzione  delle  controversie  fra  genitori  in  relazione
all'esercizio della potestà e alle modalità dell'affidamento: mira, cioè, ad
agevolare la soluzione di contrasti relativi all'attuazione dei provvedimenti
adottati  nell'interesse  della  prole;  a  consentire  il  ricorso  a  misure  di
coazione indiretta; a porre rimedio a inconvenienti determinati da una non
appropriata o non più adeguata regolamentazione dei rapporti tra genitori e
figli.
La norma va considerata in un'ottica di tutela dei provvedimenti giudiziali e
di garanzia della loro attuazione, nella prospettiva dell'avvenuta crisi del
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rapporto coniugale,  dei  suoi  riflessi  sul  rapporto di  bigenitorialità  e  sui
conseguenti obblighi relativi all'affidamento ed alla cura dei figli minori.
Notevole  rilievo  è  dato  alle  disposizioni  di  carattere  processuale  nella
nuova disciplina della separazione coniugale e dell’affidamento dei figli:
l’art. 2 della legge modifica l’art. 708 c.p.c. e inserisce nella disciplina della
separazione  giudiziale  il  nuovo  art.  709  ter.  Innovazioni  altrettanto
importanti sono state apportate a quel contenitore di norme processuali che
era  ed  è  tuttora  l’art.  155  c.c.  interamente  riscritto  e  ulteriormente
incrementato  dalle  disposizioni  affidate  ai  nuovi  155bis  –  155sexies:
disposizioni caratterizzate dal  fitto  intrecciarsi  di  norme sostanziali  e  di
norme processuali, a riprova del nesso di strumentalità che esiste fra diritto
e processo.
L’art 709ter concerne la soluzione delle controversie tra i coniugi, in ordine
alla potestà genitoriale o alle modalità di affidamento nonché una decisa
presa di posizione del giudice, in caso di gravi inadempienze o di atti che
arrechino gravi pregiudizi al minore, ovvero siano di ostacolo al corretto
svolgimento  delle  modalità  di  affidamento (  soluzioni  fino ad oggi  non
perseguibili se non quando assumeva gravità tale da richiedere limitazioni
ella potestà genitoriale, con misure coercitive).
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8.1.1 AMBITO DI APPLICAZIONE
L’art.  709  ter  c.p.c.,  pur  essendo  inserito  tra  le  norme  dettate  per  lo
svolgimento del processo di separazione personale dei coniugi, concerne
più  propriamente  i  genitori:  si  applica  infatti  in  presenza  di  un
provvedimento di affidamento o di potestà genitoriale, di figli minorenni o
maggiorenni  portatori  di  handicap,  in  occasione  di  un  procedimento  di
separazione  personale  dei  coniugi,  di  scioglimento  o  cessazione  degli
effetti  civili  del  matrimonio,  processo  di  nullità  del  matrimonio,
procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati.
Dal combinato disposto dell’art. 709 ter c.p.c. e art. 4, comma II, l.54/2006
si  ricava  che  per  l’applicazione  della  norma  in  esame  sia  necessaria  la
previa  emanazione  di  un  provvedimento  di  affidamento,  infatti  si
presuppone  l’assenza  di  un  vincolo  di  coniugio  o  la  pendenza  di  un
processo  relativo  alla  validità,  attenuazione,  cessazione  dello  stesso;
dunque in caso di genitori conviventi o uniti in matrimonio non si potrebbe
utilizzare.
Ne consegue che le misure ex art. 709 ter c.p.c. possono essere emanate o
nel  corso  di  un  procedimento  già  instaurato  o  nell'ulteriore  giudizio  di
revoca o modifica delle precedenti statuizioni.
Questa conclusione, se è pacifica per le controversie insorte relativamente
alle modalità dell’affidamento, non lo è del tutto per quelle insorte tra i
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genitori in ordine alla potestà genitoriale, e cioè là dove ci sia concorrenza
con l’art. 316, comma III c.c.237, risolvibile soltanto se si ritiene di poter
adire al giudice ex art.  709  ter  solo in presenza di un provvedimento di
affidamento del  minore,  includendo anche l’ipotesi  che sia emanato  nel
corso del giudizio rivolto alla pronuncia della decadenza della potestà del
genitore  coniugato  indipendentemente  dalla  pendenza di  un  processo di
separazione  o  divorzio  nell’ambito  dei  quali  siano  stati  adottati
provvedimenti presidenziali circa l’affidamento dei figli minorenni.
La  norma  si  inserisce,  dunque,  nell'ambito  dell'esecuzione  dei
provvedimenti  relativi  alla  prole,  laddove  la  non  funzionalità  del
provvedimento può dipendere da difetti intrinseci ad esso ed allora si rende
necessaria  la  sua  modifica  o  la  revoca,  ma  la  disfunzione  può  anche
scaturire  dalla  condotta  ostile  ed  inottemperante  dei  genitori,  laddove,
viceversa, l'intervento giudiziale deve essere rivolto ad apprestare rimedi
che  inducono  i  coniugi  a  collaborare  fattivamente  per  la  migliore
realizzazione  dell'interesse  del  minore  e  a  relazionarsi  con  entrambi  i
genitori.
237
 Art. 316, III comma: “ In caso di contrasto su questioni di particolare importanza ciascuno dei genitori può ricorrere senza
formalità al giudice indicando i provvedimenti che ritiene più idonei”.
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8.1.2  IL RAPPORTO CON I RIMEDI SPECIALI GIA' CODIFICATI
NEL DIRITTO DI FAMIGLIA
Le gravi inadempienze e gli atti che arrechino pregiudizio al minore che il
legislatore  assume  a  presupposto  per  l'emanazione  delle  misure  di  cui
all'art. 709 ter c.p.c. sono già richiamate agli artt. 330 e 333 del c.c., anche
se in termini più generali.
Per cogliere, dunque, il significato e la portata della previsione normativa
citata occorre contestualizzarla all'interno dell'apparato rimediale speciale
già esistente nel diritto di famiglia e, più in generale, rapportarla alle forme
di tutela risarcitoria emergenti dal sistema.
C'è chi ha tentato un primo approccio differenziatore affermando che le
misure di diritto familiare dispiegano un più ampio raggio di espansione
delineato anche dalla fisiologia del rapporto familiare, nel corso del quale
possono  pure  verificarsi  inadempienze  del  ruolo  genitoriale  e  condotte
pregiudizievoli per il minore. Al contrario, il presupposto di operatività dei
rimedi  introdotti  dall'art.  709  ter  c.p.c  è  rigorosamente  delimitato  dalle
situazioni di crisi familiare, come emerge, peraltro, anche ratione materia
dalla  collocazione  sistematica  della  norma  e  dalle  precise  indicazioni
legislative:il ricorso ex art. 709 ter c.p.c trova attuazione nei procedimenti
di separazione e di divorzio e presuppone provvedimenti di affidamento
della prole preesistenti e rimasti inattuati.
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Sotto  il  profilo,  poi,  della  tutela  apprestata,  la  disposizione  da  ultima
richiamata  offre  rimedi  tassativi  concepiti  a  misura  delle  esigenze
prospettate dalla inattuazione di provvedimenti già emanati.
La questione può trovare soluzione nella elasticità e funzionalità dei diversi
strumenti  che  appaiono utilizzabili  e  graduabili  dal  giudice  in  funzione
della  più  efficace  realizzazione  dell'interesse  del  minore;  fra  di  essi,
dunque,  può ravvisarsi  una soluzione di  continuità o anche la  possibile
applicazione cumulativa.
Le diverse forme di tutela tendono ad organizzarsi ed ad aggregarsi in un
articolazione stratificata che garantisce e rafforza l'efficienza dei rimedi in
relazione alla loro capacità realizzativa dei valori protetti.
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8.1.3 COMPETENZA
L’art. 709 ter  sancisce che “ è competente il giudice del procedimento in
corso”.
In pendenza di causa si deve ritenere che la competenza sia così ripartita: a)
per il procedimento di separazione, il Tribunale Ordinario ex art. 706 c.p.c;
b)  per  il  procedimento  di  divorzio,  il  Tribunale  Ordinario  stabilito  dal
novellato art.4 della l. 898/1970; c)per il giudizio di nullità del matrimonio,
in forza del combinato disposto art. 9 e 18 c.p.c, il Tribunale Ordinario del
luogo  di  residenza  del  convenuto;  d)  per  i  giudizi  di  decadenza  dalla
potestà del genitore, ex art. 32 c.c. e 38 disp. Att. c.c., il Tribunale per i
Minorenni del luogo di residenza del minore.
Se il giudizio di cognizione è in grado di appello il procedimento ex art.
709 ter è di competenza del giudice investito dell’appello238.
Là dove manchi un processo in corso, i risultati raggiunti non sembrano
smentiti dalla regola in materia di competenza, enunciata dall’art. 709 ter,
per cui ex art. 710 c.p.c. è competente il tribunale del luogo di residenza del
minore.
La  giurisprudenza  ha  individuato  dei  conflitti  di  competenza  tra  il
Tribunale  per  i  Minorenni  e  il  Tribunale  Ordinario,  in  relazione  ai
provvedimenti  di  affidamento  condiviso  dei  genitori  naturali  e  alle
controversie in tema di potestà ed affidamento ex art. 709 ter.
238
 G.Finocchiaro, Procedimento ad hoc per le liti sulla potestà, Guida al diritto, n.11, 2006, p.53 ss.
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Il Tribunale per i Minorenni di Milano ritiene nel decreto 12 maggio 2006
che la competenza sull’affido condiviso dei figli naturali spetti al Tribunale
Ordinario239.  Il  caso  concerne  una madre  naturale  di  un minorenne  che
agisce in giudizio per ottenere l’affidamento esclusivo ex art. 317 bis c.c.,
per stabilire le modalità di visita del padre e la condanna dello stesso per un
assegno  di  mantenimento  per  il  figlio.  Tuttavia,  la  competenza  fissata
dall’art. 317 bis continua a sopravvivere all’art. 4 l. 54/2006240 solo in caso
di assenza di provvedimenti relativi all’affidamento della prole.
L’estensore del decreto in commento spiega che le tesi a sostegno della
competenza  del  Tribunale  dei  Minori  (  pur  auspicando  che,  essendo  il
conflitto  fra  i  genitori  il  medesimo  nelle  diverse  situazioni  di  genitori
naturali, separazione, divorzio, nullità, si attribuiscono tutte al medesimo
giudice)  sono  due:  l’art.  4  l.  54/2006  dichiara  applicabile  la  nuova
normativa ai “procedimenti relativi ai genitori non coniugati” facendo con
ciò, verosimilmente, riferimento ai procedimenti già previsti dall’art. 317
bis; in secondo luogo l’art. 38 disp. att. c.c., non espressamente abrogato,
prevede la forma camerale che mal si concilierebbe col procedimento ex l.
54/2006.  Tuttavia  si  afferma  la  competenza  del  Tribunale  Ordinario  in
quanto  è  l’unico  giudice  che,  per  natura  del  rito  e  composizione
dell’organo, può occuparsi dei procedimenti previsti dalla nuova legge.
239
 Tribunale per i Minorenni di Milano, decreto 12 maggio 2006, in Guida al diritto, 32, 2006, p.68 ss.
240
 Art. 4, II comma: “ Le disposizioni della presente legge si applicano anche in caso di scioglimento, di cessazione degli effetti
civili o di nullità del matrimonio, nonché ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati”.
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Il  Tribunale  Ordinario  di  Milano nella  sentenza  7711/2006,  concerne  il
ricorso  di  un  padre  naturale  di  un  minore  che  chiedeva  di  disporre
l’affidamento  condiviso  e  la  regolamentazione  della  frequentazione  del
figlio convivente con la madre, mentre la stessa si costituiva in giudizio
chiedendo al tribunale di pronunciare la propria incompetenza, ha sancito la
competenza  del  Tribunale  dei  Minori,  in  quanto  una  lettura  logica  e
sistematica  dell’art.  4  l.  54/2006  fa  emergere  innanzitutto  l’assenza  di
un’attribuzione  di  competenza  relativa  alle  controversie  ed  è  apodittico
affermare che la nuova normativa abbia unificato la competenza in capo al
giudice ordinario che già  si  occupa di  separazione e  divorzio o  nullità.
Dunque ciascun giudice applicherà il rito che gli è proprio: il rito speciale
per  la  separazione  e  divorzio,  ordinario  per  la  nullità,  camerale  per  il
minorile241.
L’art- 15 delle preleggi precisa che una legge può considerarsi  abrogata
solo quando lo preveda espressamente il legislatore o per incompatibilità
tra  le  nuove  disposizioni  e  le  precedenti  perché  la  nuova  legge  regola
l’intera  materia  già  regolata  da  quella  anteriore:  dunque  dobbiamo
chiederci se il regime introdotto dalla riforma sia o meno incompatibile con
la precedente distribuzione delle competenze.
Secondo Dosi  non sussiste incompatibilità,  in  quanto entrambi  i  giudici
possono applicare i nuovi principi nel contesto delle proprie competenze di
regolamentazione dell’esercizio della potestà sui figli naturali ( art. 317 bis
241
 G. Dosi, Necessario unificare le competenze all’interno dei conflitti familiari, Guida al diritto, 32, 2006, p.77 ss.
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c.c.) e sui figli legittimi ( art. 155 c.c.) ciascuno secondo i propri riti. Si
auspica  tuttavia  che  il  legislatore,  in  prospettiva  di  una  riforma
ordinamentale che la legge sull’affido condiviso non ha inteso affrontare,
riveda la questione centrale dell’unificazione delle competenze nei conflitti
familiari. La soluzione migliore sarebbe quella di una sezione specializzata
in ogni tribunale242.
Resta aperto il  problema di quale sia  il  giudice competente a misure di
carattere economico.  Nulla quaestio  nell’ipotesi in cui si dovesse ritenere
competente  sia  per  l’affidamento  che  per  le  questioni  economiche  il
Tribunale Ordinario; problemi sorgono allorquando sia il Tribunale per i
Minorenni a decidere dell’affidamento, le ipotesi sono due: o il Tribunale
per  i  Minorenni  si  fa  carico  anche  della  decisione  sulle  questioni
economiche, in quanto si tratta di provvedimenti a carattere unitario che
non  possono  scindersi;  o  di  tali  questioni  continuerà  ad  occuparsi  il
Tribunale Ordinario, visto che il procedimento camerale del Tribunale per i
Minorenni non può gestire azioni di natura economica243.
Il Tribunale per i Minorenni di Catania, il 6 giugno 2006, ha sostenuto che
la richiesta di intervento limitativo della potestà genitoriale va proposta al
Tribunale Ordinario e non al Giudice minorile, tutte le volte in cui, tra le
parti del procedimento, penda un giudizio di separazione personale ( o di
divorzio).
242
 G.Dosi, Necessario unificare le competenze all’interno dei conflitti familiari, cit, p.77 ss.
243
 G-Dosi, Necessario unificare le competenze all’interno dei conflitti familiari, cit, p.77
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Le domande di limitazione della potestà genitoriale avanzate da un genitore
nei confronti dell’altro ex art. 709 ter c.p.c., in pendenza di un giudizio di
separazione ( o di divorzio), devono ritenersi di esclusiva competenza del
Tribunale Ordinario244.
Ciò sul rilevo che: a) i fatti costitutivi posti a base della disposizione di cui
all’art.  709  ter,  comma  II,  c.p.c.  (  “gravi  inadempienze”,  “atti  che
comunque arrechino pregiudizio al minore”e, infine,  “atti che ostacolino
il  corretto  svolgimento  delle  modalità  dell’affidamento”)  sono
sostanzialmente  analoghi  al  fatto  costitutivo previsto dall’art.  333 c.c.  (
“condotta  pregiudizievole  al  figlio”);  b)  i  poteri  attribuiti  dalla  nuova
disposizione  del  codice  di  rito  al  Giudice  della  separazione  (  e  del
divorzio),  tramite  l’utilizzo  della  locuzione  “provvedimenti  opportuni”,
sono  del  tutto  identici  a  quelli  attribuiti  al  Tribunale  per  i  Minorenni
dall’espressione “provvedimenti convenienti”, contenuta nell’art. 333 c.c.;
c) la ratio della legge di riforma è quella di assicurare una disciplina unica
ed  unitaria,  idonea  a  garantire  la  certezza  del  diritto,  evitando  che  “i
genitori, siano essi coniugati o non, debbano rivolgersi a due Tribunali, a
seconda di ciò che domandano”245.
244
 Tribunale per i minorenni di Catania, sentenza 6 giugno 2006,  in www.affidamentocndiviso.it: “ In pendenza del
giudizio di separazione personale dei coniugi, spetterà al Tribunale Ordinario la cognizione anche per eventuali domande di
limitazione della potestà genitoriale avanzate da uno dei coniugi nei confronti dell’altro; ferma restando al cognizione del Tribunale
per i Minorenni per le richieste dei coniugi ex art. 330 c.c., in quanto il giudice della separazione, stante la normativa attualmente in
vigore, non potrebbe comunque mai arrivare a dichiarare la decadenza di uno dei coniugi dalla potestà genitoriale (…). Qualora uno
dei coniugi proponga prima al Tribunale Ordinario, ex art. 709 ter c.p.c, e, poi, al Tribunale per i Minorenni, ex art. 333 c.c., due
azioni aventi ad oggetto sostanzialmente la stessa condotta ( pregiudizievole al figlio) ed il medesimo petitum (limitazione della
potestà genitoriale) spetterà a quest’ultimo dichiarare la litispendenza  ex art.39, comma I, c.p.c., con sentenza, disponendo la
cancellazione della causa dal ruolo. Ove le cause, invece, siano diverse, occorrerà stabilire se possa ritenersi sussistente la diversa
ipotesi della continenza di cause, di cui all’art. 39, comma 2, c.p.c. ( Fattispecie in cui la causa promossa dinanzi al Tribunale per i
Minorenni, successiva alla proposizione del giudizio di separazione personale , pur presentando gli stessi soggetti e la medesima
causa pretendi, aveva un petitum meno ampio di quella presentata innanzi al Tribunale Ordinario, comprensiva anche della richiesta
di provvedimenti limitativi della potestà)”.
245
 Tribunale per i minorenni di Catania, sentenza 6 giugno 2006,  in www.affidamentocndiviso.it:
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Ne  consegue,  secondo  al  pronuncia  in  esame,  che  al  Tribunale  per  i
Minorenni residuerà la competenza sulle domande ex art. 333 c.c. soltanto
nelle ipotesi in cui esse vengano proposte da genitori coniugati, allorché
non sia stata pronunciata la loro separazione personale e non sia pendente il
relativo procedimento, da genitori non uniti in matrimonio, da parenti di
ciascun ramo genitoriale, da terzi, o, infine, dal P.M. .
Posto  ciò,  nella  fattispecie  in  esame,  i  Giudici  minorili  di  Catania,
osservando  che  il  procedimento  promosso  dinanzi  ad  essi  presentava
identità di soggetti e di causa pretendi, ma un petitum meno ampio rispetto
a quello del giudizio di separazione personale pendente tra le stesse parti,
hanno dichiarato la continenza delle due cause, ai sensi dell’art. 39, comma
II, c.p.c.,  fissando un termine per la riassunzione del giudizio davanti al
Tribunale Ordinario.
Lo schema è chiaro: se è stato adito prima il Tribunale Ordinario, in quanto
il  Tribunale  per  i  Minorenni  dichiara  la  litispendenza,  la  causa  viene
conosciuta dall’Ordinario.
Se il giudice adito per primo è il minorile, ricorre la competenza di questo
sino  all’instaurazione  del  procedimento  di  separazione,  evento  che
incardina  la  cognizione  dinanzi  al  giudice  ordinario.  Non  può,  però,
dichiararsi  l’incompetenza  essendo  di  ostacolo  il  principio  della
perpetuatio  iurisdictionis;  ricorre  comunque  la  necessità  di  evitare  il
contrasto  di  giudicati:  risultato  conseguibile  ricorrendo  alla  continenza,
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visto  che  il  processo  di  separazione  investe  aspetti  più  ampi  quali  la
ripartizione  della  potestà  e  dell’affidamento,  elementi  nei  quali  è
ricompressa la controversia fondata sull’art. 333 c.c.246
246
 E. Geraci, Riflessioni su alcune modifiche apportate al codice civile dalla legge 54 dell’8 febbraio 2006, relazione tenuta
all’incontro di studi organizzato dal CSM a Catania in data 5 maggio 2006, dal titolo “L’affidamento condiviso”.
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8.1.4 OGGETTO
La domanda ex art. 709 ter deve essere proposta con ricorso, avvalendosi
necessariamente dell’assistenza di  un difensore,  esclusivamente  da parte
dei genitori.
Ricevuto il ricorso, il giudice deve convocare i genitori fissando un’udienza
di comparizione davanti a sé.
Nulla si dice in relazione alla fase istruttoria, si ritiene che il giudice possa
svolgere  in  forma  semplificata  e  deformalizzata  gli  atti  istruttori
indispensabili per la soluzione delle controversie proposte e per l’adozione
degli opportuni provvedimenti247.
Il  giudice  istruttore  sarebbe  dunque  competente  per  le  modifiche,  per
l’adozione di opportuni provvedimenti e per l’ammonizione, mentre, solo
con sentenza potranno essere adottati  i  provvedimenti  di  condanna e di
applicazione di sanzioni248.
247
 G.Finocchiaro, Ricorso solo con l’assistenza di un legale, Guida al diritto n.11, 2006, p.55 ss.
248
 F. Distefano, L’affidamento condiviso, Tribunale di Catania – Prima sezione civile, 5 maggio 2006, p.22 ss.
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8.1.4.1 SOLUZIONE DI CONTROVERSIE
L’obiettivo del giudice è pervenire ad una risoluzione delle controversie,
adottando i provvedimenti opportuni, il cui contenuto non è determinabile
a priori,  perché  è  rimesso  alla  valutazione  discrezionale  del  giudice  a
seconda  del  contesto  concreto.  Inoltre,  avendo  come  presupposto
l’emanazione di  un  precedente  provvedimento  in  materia  di  potestà  dei
genitori  o  di  affidamento,  tali  provvedimenti  opportuni  incideranno  su
questo e consisteranno dalla specificazione del suo contenuto alla vera e
propria  modifica,  oppure  potranno inibire  determinate  condotte,  che,  se
reiterate, daranno luogo a violazione o inadempienza249.
249
 G.Finocchiaro, L’oggetto del procedimento in Ricorso solo con l’assistenza di un legale, Guida al diritto n.11, 2006, p.57 ss.
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8.1.4.2 VIOLAZIONI O INADEMPIENZE
L’ordinamento  giuridico  considera  come  più  grave  questa  fattispecie
rispetto  alla  precedente,  infatti  è  più  dettagliata  perché  tratta  sia  le
inadempienze degli obblighi correlati all’affidamento o all’esercizio della
potestà genitoriale, sia atti che comunque arrechino pregiudizio al minore
od ostacolino il corretto svolgimento delle modalità dell’affidamento.
Le  inadempienze  e  le  violazioni  hanno  ad  oggetto  sia  le  condotte
commissive che quelle omissive e, salvo ipotesi penalmente rilevanti, non è
possibile stabilirne il contenuto a priori; inoltre la loro rilevanza è destinata
a mutare in relazione ai diversi contesti economico – sociali e rispetto al
sistema di valori specifici che eventualmente possono essere condivisi dai
genitori.
Sono giuridicamente rilevanti quelle che possono arrecare pregiudizio al
minore  oppure  ostacolare  il  corretto  svolgimento  delle  modalità
dell’affidamento; sebbene l’uso della disgiuntiva “o” imponga di ritenere
sufficiente l’esistenza, in via alternativa, dell’una e dell’altra ipotesi, ai fini
dell’irrogazione  delle  sanzioni,  dette  ipotesi  possono  ricorrere  anche
congiuntamente.  Tenuto  conto  del  fatto  che,  tanto  nell’uno,  quanto
nell’altro caso, occorre l’esistenza del carattere della “gravità”; il fatto che
le suddette ipotesi possano ricorrere cumulativamente dovrà essere valutato
sotto il profilo dell’adeguatezza della sanzione da imporre e/o del quantum
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della medesima, ove si decida per una sanzione risarcitoria o pecuniaria250.
La  disciplina  dei  provvedimenti  prevede  all’art.  333  c.c.  situazioni
identiche a quelle descritte dal 709 ter che danno luogo nei rispettivi ambiti
a  sanzioni  diverse:  si  direbbe che il  tribunale per i  minori  può adottare
provvedimenti convenienti e anche disporre l’allontanamento del genitore o
del  minore  dalla  casa  familiare,  ma  nessuno dei provvedimenti  descritti
dall’art. 709ter.  Il tribunale ordinario, invece, può oltre che modificare i
provvedimenti  che  regolano  l’esercizio  della  potestà  infliggere  le  varie
sanzioni  tra  cui  un  rimprovero  solenne  (  ammonizione)  e  procedere  al
risarcimento dei danni o infliggere sanzioni pecuniarie. La rimozione della
potestà è per “grave pregiudizio”, mentre i provvedimenti di cui parliamo
sono  per  “gravi  inadempienze”  o  per  atti  che  arrechino  pregiudizio  al
minore251.
Il  genitore  che propone il  ricorso,  ha  l’onere  di  indicare  esattamente  il
contenuto del/i provvedimenti/i richiesto/i, salvo quello di irrogazione di
sanzione pecuniaria che può essere pronunciato anche d’ufficio, in seguito
ad instaurazione del giudizio su iniziativa di parte.
250
 L.Napolitano, L’affidamento dei minori nei giudizi di separazione e divorzio, Giappicchielli, Torino, 2006, p.277.
251
 F. Tommaseo, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, Fam e diritto, 4, 2006, p.401.
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8.1.4.3 MODIFICA DEI PROVVEDIMENTI GIA’ EMANATI
Sembrerebbe lo strumento più idoneo a prevenire e a sanzionare eventuali
inadempienze o violazioni perché consentirebbe di sostituire l’affidamento
condiviso con quello esclusivo del genitore attore.
8.1.4.4 AMMONIMENTO DEL CONIUGE INADEMPIENTE
Appare scarsamente utile ed efficace in quanto la  sua essenza funge da
semplice avvertimento al genitore di astenersi per il futuro dal reiterare le
condotte  costituenti  inadempienze  o  violazioni,  dietro  la  minaccia  di
incorrere  in  sanzioni  più  gravi;  ciò  significa  che  il  giudice,  data
l’autorevolezza  del  ruolo  assunto  nella  regolamentazione  della  vita
familiare  a  seguito  dell’allentamento  del  vincolo  matrimoniale,  deve
ammonire  le  parti  affinché  assumano  comportamenti  responsabili  nei
confronti della prole e, di conseguenza, rispettosi delle prescrizioni adottate
dalla medesima autorità giudiziaria.
Due  sono  le  ordinanze  relative  all’ammonimento:  la  prima  concerne  il
Tribunale di Catania, il quale, tenuto conto di una delle finalità perseguite
dal  legislatore  della  riforma,  ossia  quella  di  favorire  un  cambiamento
culturale  nei  rapporti  genitore  –  figlio,  ha  stabilito  che:  “  in  ipotesi  di
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comportamenti posti in essere dalla madre e volti ad impedire al padre di
tenere con sé la prole, il giudice deve ammonire il genitore inadempiente ad
astenersi da tale condotta, altamente pregiudizievole per il corretto sviluppo
dei  rapporti  padre  –  figli,  la  quale  potrà  in  prosieguo,  ove  perdurante,
comportare l’adozione delle misure previste dall’art. 709ter c.p.c.”252.
La seconda è quella del 7 aprile 2006 con cui il Tribunale di Modena, i
quanto  era  stato  accertato  l’inadempimento  del  padre  all’obbligo  di
corrispondere all’altro coniuge il contributo di mantenimento della prole,
nonché al dovere di mantenere un rapporto costante e continuativo con i
figli, ha ritenuto opportuno: “richiamare il convenuto all’adempimento dei
propri  obblighi  sanciti  dal  provvedimento  presidenziale,  tramite
l’ammonimento  (…)  salvo  successivamente  disporre,  nel  caso  di
protrazione  dell’inottemperanza  e  di  specifica  prova  dei  danni,  il
risarcimento patrimoniale a carico del convenuto”253.
252
 Tribunale di Catania, ordinanza 11 luglio 2006, in www.affidamentocondiviso.it.
253
 Tribunale di Modena, Ordinanza 7 aprile 2005, in www.altalex.it.
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8.1.4.5 DISPOSIZIONE DEL RISARCIMENTO DANNI
A FAVORE DEL MINORE E/O
DEL CONIUGE INADEMPIENTE
L'aspetto più problematico dell'insieme dei rimedi predisposti per il caso di
inosservanza  dei  provvedimenti  in  tema  di  esercizio  della  potestà
genitoriale e affidamento della prole è costituito dal risarcimento dei danni
previsto in favore del minore ( n.2) e dell'altro genitore (n.3).
Ci si è interrogati se l'adozione di tale rimedio significa, come sostenuto da
una  parte  della  dottrina,  l'avvenuta  codificazione  del  c.d  illecito
endofamiliare oppure, il risarcimento in questione rappresenta qualche cosa
di diverso rispetto al danno aquiliano, un utile strumento pere esercitare
un'efficace pressione psicologica sulla volontà del genitore, assimilabile a
categorie a categorie per così dire di importazione, quali i  c.d.  Punitive
damages  della  giurisprudenza  anglosassone  o  le  astreintes  di  origine
francese, una pena privata per dirla “all'italiana”?
La dottrina è solidale nel sostenere l'opportunità di distinguere tra misure
sanzionatorie ex art. 709  ter  cpc e tradizionale rimedio risarcitorio ( artt.
2043 e 2059 c.c.) sostenendo tutta una serie di argomentazioni.
Si  sostiene,  innanzitutto,  che  la  funzione  deterrente  (  oltre  che
sanzionatoria)  esercitata  dalla  responsabilità  in  questione  appare  in
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contrasto con quella,  prettamente riparatoria,  svolta dal  risarcimento del
danno non patrimoniale per la violazione di diritti inviolabili del singolo
individuo all'interno della famiglia.
La  fattispecie  normativa  in  questione  non  richiede  la  prova  del  danno
affettivamente subito e non rapporta il  risarcimento al pregiudizio subito
dal  minore;  ciò  a  differenza  della  responsabilità  aquiliana,  laddove  la
giurisprudenza  ha  costantemente  escluso  che  il  danno  sia  in  re  ipsa  ,
dovendo essere provato nell'an e nel quantum.
La  misura  risarcitoria  prevista  dall'art.  709  ter  cpc  va  commisurata  e
proporzionata alla gravità della condotta e anche le diverse figure vanno
applicate  e  bilanciate  in  relazione alla  gravità  della  condotta  lesiva  del
valore protetto. Viceversa, la tutela risarcitoria richiede un'ampia attività
probatoria volta ad accertare i  danni concretamente subiti,  fondata sugli
ordinari criteri di accertamento della responsabilità civile e soggetta alle
comuni regole processuali.
A rimarcare le differenze con la tutela aquiliana, intervengono infatti anche
le diversità operanti sul piano processuale. La norma dell'art. 709 ter cpc,
contrariamente  a  quanto  dispone  il  nostro  ordinamento  in  materia  di
responsabilità ( da inadempimento e da fatto illecito), contempla il caso di
un'iniziativa ex officio per la condanna al risarcimento, essendo a tale scopo
sufficiente la presenza di un ricorso iniziale, ove, infatti, l'inciso finale del
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comma 2 stabilisce la facoltà per il giudice di disporre il risarcimento anche
congiuntamente alle altre misure.
Vi è, inoltre, una intrinseca incompatibilità tra l'azione di risarcimento del
danno fondata sugli ordinari criteri di accertamento della responsabilità e
sulle comuni regole processuali ( regolare instaurazione del contraddittorio,
onere della prova, preclusioni di ordine processuale), la struttura dell'art.
709 ter cpc ed il suo inserimento all'interno del processo di separazione e
divorzio254. Con riferimento al profilo della competenza è sufficiente notare
come essa sia attribuita al giudice del processo in corso, trovandosi l'istanza
risarcitoria ad essere cumulata con la domanda di separazione, mentre di
regola non è possibile cumulare in un unico processo domande soggette a
riti diversi. Nell'ambito della responsabilità ex art. 709 ter cpc si valuta, in
primo  luogo,  la  mancata  attuazione  dei  provvedimenti  di  affidamento,
oppure  vengono  considerati  comportamenti  che  ne  hanno  ostacolato  il
corretto  svolgimento,  nell'ambito  di  una  più  ampia  attività  processuale
diretta  ad assicurare  l'attuazione del  provvedimento adottato dal  giudice
della separazione o comunque la soluzione di controversie ad esso relative,
e non una riparazione per la lesione di un interesse protetto leso in ambito
familiare.
254L'ordinaria domanda di risarcimento  del danno prevede la regolare instaurazione del contraddittorio, con la partecipazione in
giudizio della parte danneggiata, mentre il minore non è parte del giudizio di separazione o divorzio. In dottrina, Zingales, Misure
sanzionatorie e processo civile, osservazioni a margine dell'art. 709 ter cpc, 418, secondo il quale il minore non è chiamato a
partecipare proprio perchè nel processo de quo non rileva l'eventuale danno subito, ma solo la gravità dell'inadempienza o la
condotta del genitore.
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In questa logica, sostenere che l'art. 709  ter  sia il filtro di ingresso della
responsabilità  aquiliana  nella  dimensione  familiare  condurrebbe  a
risultanze  inevitabilmente  restrittive,  lasciando  un'ampia  zona  franca  in
tutte  le  ipotesi  non  rientranti  nella  previsione  dell'art.  709  ter  cpc.
Resterebbero  prive  di  tutela  risarcitoria  le  violazioni  perpetrate  nella
fisiologia  del  rapporto,  tutte  quelle  relative  ai  rapporti  patologici  tra  i
coniugi, e nei confronti dei figli non connotate dalla gravità della condotta.
Il  danno  endofamiliare,  a  differenza  del  danno  alla  persona,  verrebbe
irragionevolmente  assoggettato  ad  una  condizione  di  tipicità  legale  che
sicuramente  è  requisito  ulteriore  e  non  previsto,  rispetto  ai  consueti
elementi che connotano la struttura aperta ed indeterminata della clausola
generale  della  responsabilità,  comportando,  di  tal  fatta,  un  indebito
arretramento della tutela aquiliana.
La tesi dottrinaria che incontra i maggiori favori interpreta la disposizione
dell'art.  709  ter  cpc  quale  “caso  determinato  dalla  legge”,  ossia  come
fattispecie  tipica  di  danno  non  patrimoniale  risarcibile255.  Altri,  ancora,
interpretano il risarcimento del danno ex art. 709 ter cpc quale strumento di
coazione volto a far cessare una condotta illecita e mezzo di reintegrazione
di  un  grave  pregiudizio256.  Si  cerca  in  tal  modo  di  recuperare  una
interpretazione  del  risarcimento  del  danno  non  patrimoniale  in  chiave
sanzionatoria, equiparando il danno risarcibile ex art. 709 ter cpc al danno
255
 F. D. Busnelli, Le sezioni unite e il danno non patrimoniiale, in Riv. Dir. Civ. 2009, II, 117 ss., per il quale le misure risarcitorie
previste dall'art. 709 ter cpc assumono la veste di regole speciali di responsabilità civile adattata alla famiglia, per la tutela del
soggetto più debole della stessa, ossia il minore.
256
 Facci L'art 709 ter cpc : l'illecito endofamiliare ed i danni punitivi, in Famiglia e diritto 2008, pagg. 1033 ss  
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morale soggettivo257. Il tentativo, di questa parte della dottrina, è quello di
far  assumere  al  risarcimento  de  quo  valenza  sanzionatoria  (  e  non  la
“abituale” funzione di riparazione di un pregiudizio per la lesione di un
interesse non patrimoniale), repressiva di un comportamento quasi sempre
intenzionale ( o comunque gravemente colposo) posto in essere da uno dei
genitori  nei  confronti  dell'altro  o  della  prole,  oppure  di  entrambi.
Nell'ipotesi che dalla lesione di un interesse non patrimoniale della persona
non derivi alcuna conseguenza patrimoniale, il ristoro, attuato in termini
monetari,  assume  una  funzione  punitiva  (  di  pena  privata),  potendo  in
questo caso  il  giudice  calibrare  la  sanzione in ragione della  gravità  del
comportamento  osservato  dall'autore  del  danno  o  del  profitto  che
quest'ultimo ha potuto ritrarre commettendo l'illecito.
Nel  panorama  giurisprudenziale,  finora  di  merito,  le  pronunce  si
esprimono, talvolta, genericamente in termini di sanzione258 o reputano le
questioni connesse al c.d. illecito endofamiliare escluse dal raggio di azione
della  norma259 ;  dall'altro,  vi  sono  decisioni  che  si  spingono  oltre  e
qualificano il risarcimento del danno di cui ai nn.2 e 3 dell'art. 709 ter c.p.c.
come punitive damages o pena privata, escludendo comunque la possibilità
di ricondurlo allo schema risarcitorio delineato dagli artt. 2043 e 2059 c.c.
257
 D'Angelo, L'art. 709 ter cpc tra risarcimento e sanzione: un “surrogato” giudiziale della solidarietà familiare?in Familia 2006,
pagg. 1204 ss.
258
 Trib. Modena 7 aprile 2006 in Giur merito 2007, 2729 e Trib. Reggio Emila, 5 novembre 2007, in Fam  pers e succ 2008, 74
259
 Trib. Reggio Emila 27 marzo 2008, Fam e dir 2008, pagg. 298 ss
260
 Così Trib. Messina, 5 aprile 2007, in Fam e dir, 2008, pag. 60, il quale osserva come la l. n.54 del 2006 abbia recepito
diffusamente l'esperienza anglosassone e nordamericana e pertanto  abbia introdotto un quid novum, e cioè principalmente quella
condanna al risarcimento dei danni che non è destinata a compensare, bensì a punire, allo scopo di dissuadere chi ha commesso l'atto
illecito dal commetterne altri. Nello stesso senso, Trib. Palermo, 2 novembre 2007, in Corr merito 2008, 774, per il quale le ipotesi
di cui ai nn. 2 e 3 dell'art. 709 ter cpc devono ricondursi alla figura del danno punitivo ( o pena privata), in cui la misura del
risarcimento è determinata non rispetto al danno subito, ma alla gravità oggettiva e soggettiva del comportamento lesivo, in quanto
persegue lo scopo non di riparare il torto ma di infliggere una sanzione al danneggiante: Trib. Vallo Lucania, 7 marzo 2007, in La
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, o assegnando a tale risarcimento la funzione propria delle  astreintes,  di
stimolo  anche  psicologico  ad  un  pieno  adempimento  degli  obblighi
genitoriali261.
Altre decisioni ancora, pur non prendendo posizione circa la natura delle
sanzioni  in  oggetto,  affermano  in  modo  significativo  che  i  danni
contemplati dall'art. 709 ter cpc, comma 2, nn. 2 e 3 cpc, vanno considerati
quali  danni  in  re  ipsa  ,  che  non  richiedono  un  accertamento  effettivo,
soggetti a valutazione equitativa262.
Al  di  là  della  varietà  di  definizioni  adottate,  ciò  che  accomuna  tali
decisioni,  così  come  per  gli  indirizzi  dottrinali,  è  la  consapevolezza  di
trovarsi  di  fronte  ad  una  norma  che  per  la  funzione  (  pubblicistica)
esercitata e per la natura ( sanzionatoria) delle misure adottabili si discosta
dalla responsabilità di cui agli artt. 2043 ss. c.c.
Una  volta  escluso  che  l'art.  709  ter introduca  un'ipotesi  di  illecito
“endofamiliare” con le caratteristiche proprie della responsabilità da fatto
illecito,  occorre  domandarsi   -  nel  tentativo  di  dare  una  qualificazione
giuridica all'ipotesi risarcitoria contemplata dalla disposizione citata – se è
percorribile l'orientamento fatto proprio da alcune pronunce di merito volto
resp civ , 2007, 472, afferma trattarsi di danni punitivi derivanti dall'esperienza giuridica statunitense con funzione pubblicistica di
deterrenza e di punizione. Per Trib. Termini Imerese, 12 luglio 2006 cit., è da escludersi che il risarcimento del danno di cui ai nn. 2
e 3 dell'art. 709 ter cpc possa essere inteso quale ordinaria misura risarcitoria, dovendosi riconoscere allo stesso natura di strumento
di coercizione indiretta finalizzato a garantire il futuro adempimento degli obblighi derivanti dal provvedimento giurisdizionale.
261
 Trib. Napoli 30 aprile 2008, in Corr mer 2008, 89, secondo il quale il risarcimento previsto dall'art. 709 ter cpc deve essere
ricostruito come misura sanzionatoria e non compensativa, e comunque non riconducibile all'art. 2043 c.c.
262App. Firenze 29 agosto 2007, in Fam e dir 2008, pag 167 ss con nota di Figone ( In tema di risarcimento del danno ex art. 709
ter cpc) ove l'A.  sottolinea come la Corte fiorentina non prenda espressamente posizione circa la tipologia del danno, e tuttavia
ritenendo che il danno non debba essere comprovato nell'an debeatur , in quanto implicito nella stessa inosservanza dei
provvedimenti giudiziali sull'esercizio della potestà genitoriale, finisca per assimilare il risarcimento ad una pena privata. 
                                                                      209
ad assimilare  i  danni  previsti  da  tale  norma  ai  punitive  (  o exemplary)
damages di origine anglosassone263.
La  ratio  dell’istituto  tipico  del  sistema  anglosassone  (  c.d.  punitive
damages  )  si  potrebbe  rinvenire  nella  realizzazione  delle  finalità
pubblicistiche (  non esclusive) di  deterrence  e  punishment264 :  punire il
colpevole  per  il  suo  malevolo  comportamento,  anche  per  poter  evitare
fenomeni  di  “giustizia  privata”,  vale  a  dire  vendette  non  autorizzate;
perseguire  una  finalità  pedagogica,  tentando  di  distogliere  il  colpevole,
nonché la collettività, da comportamenti  socialmente dannosi,  quando la
minaccia del solo risarcimento non possa costituire un valido deterrente;
ricompensare  la  parte  lesa,  oltre  al  risarcimento,  per  l’impegno
nell’affermazione  del  proprio  diritto,  che  consente  un  rafforzamento
dell’ordine  legale;  attribuire  al  danneggiato  un  compenso  superiore
all’importo del risarcimento, quando quest’ultimo appaia inadeguato265.
Tale  figura è collegata a  chi  si  sia  reso responsabile,  con una condotta
singola di  pregiudizio ad una pluralità  di  soggetti,  ed è connotata dalla
sussistenza di un limite per la condanna al risarcimento266. Se così fosse, la
determinazione  dell’an  e  del  quantum  debeatur  prescinderebbe  dai
parametri giurisprudenziali in materia di danno alla persona e danno non
263
 E' necessario distinguere tra damage , che significa danno o pregiudizio, e damages che indica il risarcimento; più che di danni
punitivi appare più corretto parlare di risarcimento punitivo. Difatti, la condanna al punitive damages riflette i poteri attribuiti al
giudice inglese o a quelli degli ordinamenti di common  law , consistenti non solo nel potere di condannare l'Autore dell'ilelcito
extracontrattuale ( tort), ma di punirlo condannandolo al pagamento di una somma talvolta notevolmente più elevata rispetto
all'entità del danno cagionato ove il giudice reputi l'atto particolarmente riprovevole dal punto di vista morale.
264
 Browning – Ferris Industries of Vermont Inc. V. Kelco Disposal Inc., in Foro Italiano, IV, 1990, p.174.
265
 A.Sirotti Gaudenti, Introduzione al concetto di danni punitivi, Diritto & Diritti – Rivista giuridica on line.
266
 Juzwin v. Amtorg Trading Corp.., in Foro Italiano, IV, 1990, p.78; Pacific Mutual Life Insurance Co v. Haslip, in Foro It, II,
1991, p.235.
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patrimoniale, per cui il giudice sarebbe libero di quantificarlo in relazione
alla gravità dell’inadempimento  in  ottica prognostica.  In  altre  parole,  si
valuterebbe l’idoneità o meno della misura ad indurre il soggetto passivo a
cessare  l’inadempimento  e  a  desistere  dalle  condotte  pregiudizievoli,
tenendo  presente  (  come  direttrice  generale)  l’interesse  del  minore;  da
questo punto di vista, il giudice potrebbe disporre d’ufficio il risarcimento a
favore del minore267.
Appaiono,  da  subito,  evidenti  le  difficoltà  di  assimilare  il  risarcimento
previsto dall'art. 709 ter cpc ai c.d. punitive damages .
La giurisprudenza di legittimità ha espresso a chiare lettere l'estraneità di
tale figura rispetto al nostro ordinamento e la sua incompatibilità rispetto
alla funzione assegnata al risarcimento del danno268.
Manca poi, si osserva, una previsione legislativa che contempli in capo al
giudice  nazionale  un  generale  potere  di  irrogare  risarcimenti  esemplari,
predeterminando, allo stesso tempo, l'entità della pena da infliggere269.
Le pene private, inoltre,  consistono normalmente in una misura affittiva
patrimoniale e presuppongono l’iniziativa del privato a vantaggio di  cui
sono dirette: la struttura dell’art. 709ter , che disciplina due ipotesi distinte
267
 G. Casaburi, I nuovi istituti di diritto di famiglia ( norme processuali ed affidamento condiviso): prime istruzioni per l’uso, cit.,
p.61.
268
 Il riferimento è a Cassazione 19 gennaio 2007, n.1183, in Foro It. ,2007, I, 1460, con nota di Ponzanelli, Danni punitivi, no
grazie, ove la Suprema Corte, nel confermare l'estraneità di tale figura al nostro ordinamento e comunque il suo contrasto con
l'ordine pubblico interno, afferma che “nel vigente ordinamento l'idea della punizione e della sanzione è estranea al risarcimento del
danno, così come indifferente è la condotta del danneggiante. Alla responsabilità civile è assegnato il compito precipuo di restaurare
la sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, mediante il pagamento di una somma di denaro che tenda ada eliminare le
conseguenze del danno arrecato”.
269In tal senso, Castronovo, Del danno non risarcibile aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d perdita di chance, danni
punitivi, danno c.d. esistenziale, in Liber Amicorum per F.D. Busnelli, cit., 363 – 364, il quale osserva come una disposizione che si
limitasse a prevedere il potere del giudice di disporre risarcimenti punitivi contrasterebbe con il principio di legalità che presiede
alla pena ( art. 25, comma 2, Cost) e con al riserva di legge per ogni “prestazione personale o patrimoniale” prevista dall'art. 23
Cost.
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– il minore al n.2) e il coniuge al n.3) – ma si concilia con la previsione di
condanne volte anche a valere come pene private e non solo a risarcire il
danneggiato270.  Infine,  dando  uno  sguardo  al  sistema,  si  nota  come  il
legislatore abbia risposto all’esigenza punitiva con il n.4), che altrimenti
perderebbe di significato271.
Contraria  all’indirizzo  dei  punitive  damages  è  anche  quella  parte  della
dottrina272 che ritiene risarcibile il danno solo se considerato ingiusto, alla
stregua  dei  canoni  tradizionali  di  responsabilità  civile,  insidiatesi  nella
famiglia  con  la  Cass.  10  maggio  2005,  n.9801273;  lettura  condivisa
dall’orientamento  giurisprudenziale274 precedente  alla  legge  (  con
riferimento  alle  ipotesi  di  violazione  delle  disposizioni  relative
all’affidamento e all’esercizio del diritto di visita, che si concretizzino nella
condotta omissiva del genitore non affidatario che si disinteressi della prole
e in quella commissiva del genitore affidatario che eluda il diritto di visita
dell’altro  genitore,  entrambe  considerate  –  se  dolose  o  colpose  –  fatti
produttivi di danno ingiusto risarcibile ex art. 2043 c.c.)275.
Una particolare lettura, tra quelle proposte dalla giurisprudenza, riconduce
la norma in esame alla categoria della pena privata276. Muovendo da una
precisa posizione dottrinale, si potrebbe definire privata quella pena che
270
 A. Greco, La responsabilità civile nell’affidamento condiviso, La responsabilità civile, Utet, 2006, p.731.
271
 Infra 3.1.3.6.
272
 G. Finocchiaro, Misure efficaci contro gli inadempimenti, Guida al diritto, n.11, 2006, p.62.
273
 Vedi supra Capitolo 2.4.2.
274
 Cass. 7 giugno 2000, n.7713, in Famiglia e diritto, 2001, p.209.
275
 L.Napolitano, L’affidamento dei minori nei giudizi di separazione e divorzio, cit., p.277.
276
 Cfr., Trib. Di Palermo, 2 novembre 2007, cit., ove la previsione di risarciemnto ex art. 709 ter è ricondotta alla figura del danno
punitivo o pena privata.
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viene minacciata ed applicata da privati nei confronti di altri privati277. Se
questa può essere considerata una definizione accettabile bene difficilmente
ad essa può essere ricondotta la fattispecie delineata dall'art. 709 ter c.p.c.;
in  questo  caso  la  pena  non è  applicata  da  un  privato  né  è  prevista  da
soggetti  privati  nell'ambito della  regolamentazione dei  loro rapporti,  ma
viene irrogata dal giudice a seguito di un accertamento sommario del fatto
e della responsabilità in ordine al suo verificarsi. Motivi che paiono alla
maggior parte della dottrina sufficienti ad escludere che di pena privata ( in
senso stretto) possa parlarsi quale conseguenza di una responsabilità per
inadempimento  o  violazione  delle  misure  concernenti  l'esercizio  della
potestà genitoriale o l'affidamento dei figli minori.
Alla ricerca di una categoria giuridica in cui collocare la disposizione in
questione,  la  giurisprudenza  si  è  riferita,  come  si  è  accennato,  ad  una
misura  tipica  del  diritto  processuale  francese:  l'astreinte278.  Questa  può
essere definita come un mezzo di pressione che consiste nel condannare un
debitore tenuto ad adempiere ad una determinata obbligazione, risultante da
una decisione giudiziale, a pagare una somma di denaro, spesso cospicua,
che può aumentare in proporzioni piuttosto elevate con il trascorrere del
tempo o con il moltiplicarsi delle violazioni279. Inizialmente l'astreinte non
277
 Così, Galgano, Alla ricerca delle sanzioni civili indirette: premesse generali, in Contr.e impr., 1987, 532, per il quale se per
pena privata deve intendersi quella sanzione giuridica la cui previsione è affidata unicamente alla volontà dei privati, ai quali è
rimessa l'iniziativa in ordine alla sua operatività, per sanzione civile deve intendersi quella misura afflittiva (patrimoniale)
comminata dalla legge ed applicata dall'autorità giudiziaria su iniziativa di una parte privata, la quale beneficia del vantaggio
( patrimoniale) derivante dalla sua applicazione.
278
 Trib. Napoli, 30 aprile 2008, cit.
279
 Sul tema: Dondi, L'astreinte endoprocessuale, in Riv.trim. Dir e proc civ, 1981, 524 ss: Frignani, Le penalità di kora e le
“astreintes” nei diritti che si ispirano al modello francese, in Riv dir civ. I, 1981, 506 ss: Perrot, La coercizione per dissuasione nel
diritto francese, in Riv. Dir. Proc., 1996, 658 ss.
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è che una minaccia: il giudice annuncia al debitore la pena pecuniaria alla
quale  rischia  di  essere  condannato  qualora  non  esegua  la  decisioen
giudiziale. Il giudice dispone a tal fine di un potere discrezionale potendo
pronunciare   l'astreinte  senza  il  rispetto  delle  ordinarie  garanzie
giurisdizionali:pronuncia  anche  d'ufficio;  assenza  di  motivazione,
valutazione  discrezionale  circa  l'importanza  della  misura.  In  tema  di
rapporti tra il risarcimento del danno e l'astreinte , è la stessa legge francese
( l n.91 – 650 del 9 luglio 1991, art.34) a specificare che quest'ultima è
indipendente  dal  primo;  ciò  significa  che  l'astreinte  non  è  destinata  a
riparare un pregiudizio ( a ciò provvederà il risarcimento del danno), ma a
sanzionare una disobbedienza rispetto ad un ordine del giudice.
Quanto alla natura dell'astreinte una parte della dottrina, ispirandosi, però,
al  modello  francese,  la  considera  una  pena  privata  sulla  base  della
considerazione, semplice ed assorbente, che, una volta liquidata, essa viene
versata non nelle casse dello Stato ma in quella del creditore, il quale potrà
sommarla all'eventuale risarcimento dei danni280.
Nel  nostro  ordinamento,  la  dottrina,  unanime,  ritiene  le  considerazioni
svolte  dai  commentatori  francesi  non  accoglibili  281,  anche  se  i  rimedi
previsti dall'art. 709 ter cpc e l'astreinte hanno sicuramente degli aspetti in
280
 In questi termini, Perrot, La coercizione per dissuasione nel diritto francese, cit., 668.
281
  Cfr. Bianca, Riflessioni sulla pena privata, in Le pene private, cit, 409, il quale dubita che un istituto del tipo delle astreintes sia
da considerare come pena privata, trattandosi di una sanzione di applicazione giudiziale, che colpisce l'inosservanza dell'ordine
dell'autorità pubblica. Piuttosto, l'Autore tende a ravvisare una forma di astreinte nella sanzione amministrativa di cui al n.4 dell'art.
709 ter, comma 2, cpc, in Bianca, La nuova disciplina in materia di separazione dei genitori e affidamento condiviso: prime
riflessioni, in Dir fam e pers, 2006, 680. In giurisprudenza, v. Trib Roma, 12 ottobre 2006, in Fam, pers e succ., 2008, 373, per il
quale un grave e reiterato inadempimento da parte della madre alle disposizioni relative alle modalità di affidamento del minore può
comportare, ai sensi dell'art. 709 ter n.4, l'applicazione da parte del giudice di una sanzione pecuniaria per la violazione già
commessa e di altra sanzione pecuniaria commisurata al numero dei giorni di ritardo nell'adempimento.
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comune: la funzione ( strumento di pressione psicologica per indirizzare la
volontà del debitore all'adempimento spontaneo di una prestazione, spesso
infungibile); il momento della liquidazione ( il parametro di riferimento è
costituito dalla gravità della condotta del soggetto inadempiente, anche se
l'astreinte  commisura la  pena pecuniaria ad ogni giorno di inosservanza
mentre il risarcimento ex art. 709 ter cpc viene liquidato in via equitativa in
unica soluzione)e, infine,la pronuncia di ufficio.
Concludendo sul  punto,  ci  si  può chiedere  se in  realtà  l'intero apparato
predisposto  dall'art.  709  ter  c.p.c  non  rappresenti  altro  che  un  unicum
difficilmente riconducibile a categorie giuridiche conosciute, quasi che esso
racchiuda al suo interno elementi e caratteristiche proprie del risarcimento
esemplare, della pena privata e della astreinte. In tale prospettiva potrebbe
trattarsi di un'unica figura che assume sembianze molteplici oppure di un
inedito ibrido, una sorta di chimera giuridica282
282
 In tal senso Filippo Farolfi, L'art. 709 ter cpc: sanzione civile con finalità preventiva e punitiva? In commento a Trib di Padova
3 ottobre 2008, in Fam e diritto n.6/2009, pagg. 618 e ss.
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8.1.4.6 CONDANNA DEL CONIUGE AD UNA SANZIONE
AMMINISTRATIVA
In  caso  di  inadempimento  del  coniuge,  il  giudice  può  comminare  una
sanzione  punitiva  di  tipo  pecuniario  di  un  minimo  di  75€  fino  ad  un
massimo di 5000€ a favore della Cassa delle ammende; è proprio da questa
rilevanza  pubblica  della  materia  della  tutela  dei  minori,  che  si  deduce
l’assenza  di  una  domanda  di  parte  per  il  provvedimento  e  la  sua
emanazione:  la  specifica  domanda  del  genitore  che  promuove  il
procedimento  di  condanna  dell’altro  al  pagamento  di  una  sanzione
amministrativa,  può  essere  intesa  come  denuncia  affinché  il  giudice
provveda  in  tal  senso,  ma  non opera  il  principio  di  corrispondenza  fra
chiesto e giudicato283.  Da questo punto di vista, il  giudice è chiamato a
svolgere  una  funzione amministrativa,  soggetta  alla  legge  24  novembre
1981 n.689, per questo motivo, ai sensi dell’art.1 di tale legge, non potrà
essere condannato ad alcun pagamento il genitore inadempiente per fatti
compiuti anteriormente all’entrata in vigore della legge 54 del 2006284.
Altra parte della dottrina285 ritiene, al  contrario, che il giudice di ufficio
possa  modificare  solo  i  provvedimenti  già  emanati,  perciò,  anche
l’irrogazione della sanzione amministrativa soggiace all’iniziativa di parte,
coerentemente con tutto il procedimento.
283
 F.Tommaseo, Le nuove norme sull’affidamento condiviso: b) profili processuali, cit., p.401.
284
 G. Finocchiaro, Misure efficaci contro gli inadempimenti, Guida al diritto n.11, 2006 pp.63.
285
 L. Napoletano L’affidamento dei minori nei giudizi di separazione e divorzio, cit. p.278.
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I dubbi sulla legittimità che sia il  giudice istruttore e non il collegio ad
irrogare  la  sanzione,  dovuti  al  fatto  che  il  suo  contenuto  è  decisorio,
vengono  superati  per  ottemperare  alla  funzione  di  deterrenza  che  può
essere  soddisfatta  solo  se  il  provvedimento  viene  emanato
tempestivamente, ecco perché si ritiene possibile che assumano la forma
dell’ordinanza  a  seguito  di  cognizione  sommaria  da  parte  del  giudice
istruttore.
Un esempio è dato dal giudice istruttore del Tribunale di Modena286 che ha
ritenuto  opportuno  infliggere  una  sanzione  amministrativa  pecuniaria  a
favore  della  Cassa  delle  Ammende  ad  un  padre,  per  il  quale  era  stato
accertato  il  venir  meno  all’obbligo  di  corrispondere  all’altro  coniuge  il
contributo di mantenimento della prole, nonché al dovere di mantenere un
rapporto costante e continuativo con i figli.
286
 Tribunale di Modena, ordinanza 7 aprile 2006, in www.altalex.it.
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8.1.5 IMPUGNABILITA’
L’ultimo comma dell’art. 709ter stabilisce che i provvedimenti emanati dal
giudice  del  procedimento  sono  impugnabili  nei  modi  ordinari,  tuttavia
questa disposizione deve essere interpretata alla luce della natura287 e dello
specifico procedimento in cui ognuno di essi è enunciato288:
- se  sono  emanati  dal  giudice  istruttore  e  hanno  ad  oggetto
l’ammonizione,  la  condanna  al  risarcimento,  l’irrogazione  di
sanzione pecuniaria nei  confronti  del  genitore inadempiente,  sono
reclamabili dinanzi al collegio, qualora le medesime questioni siano
ad esse riproposte, perché possono essere decisi con sentenza;
- se  sono  emanati  dal  tribunale  in  composizione  collegiale  all’atto
della  decisione  di  merito  con  sentenza,  saranno  impugnabili  con
l’appello di fronte alla Corte d’Appello, la cui decisione potrà essere
oggetto di ricorso in Cassazione, qualora ne ricorrano i presupposti
ex art. 360 c.c.;
- se sono emanati in pendenza del giudizio di primo grado e hanno ad
oggetto l’integrazione o la modificazione di quelli preesistenti, sono
reclamabili dinanzi alla Corte d’Appello ex art. 708 c.p.c.;
- se sono emanati nelle forme del decreto ex art 710 c.p.c. o 9 l. 1°
dicembre  1970  n.898,  e  dunque  dal  tribunale  in  composizione
287
 G.Finocchiaro, Un giudizio garantisce la corretta esecuzione, Guida al diritto, 11, 2006 p.66 ss.
288
 L.Napolitano, L’affidamento dei minori nei giudizi di separazione e divorzio, cit., p.281.
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collegiale in camera di consiglio, sono reclamabili ex art 739 c.p.c.
dinanzi alla Corte d’Appello,  che deciderà anch’essa con decreto,
suscettibile  di  ricorso  straordinario  per  Cassazione  solo  per
violazione di legge ex 111 Cost.;
- se  sono emanati  nella  pendenza del  ricorso  per  Cassazione,  sono
suscettibili  di  ricorso straordinario per violazione di legge ex 111
Cost., salvo che siano modificativi o integrativi di quelli preesistenti,
perché in tal caso non sono impugnabili;
- se  sono  emanati  in  mancanza  di  un  procedimento  pendente,  il
Tribunale del luogo di residenza del minore e sono reclamabili alla
Corte d’Appello.
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8.1.6 FINALITA’
L’art. 709  ter  c.p.c. costituisce un procedimento sussidiario con funzione
esecutiva289 rispetto a quelli che dispongono in materia di esercizio della
potestà  dei  genitori  o  di  affidamento  di  figli  minori  (  o  maggiorenni
portatori di handicap); inoltre i provvedimenti che possono essere assunti
sono diretti o a trovare una soluzione alle controversie insorte tra i coniugi,
o  per  sanzionare  le  inadempienze  o  violazioni  commesse  da  uno  dei
coniugi in relazione ad essi. La sua funzione è dunque quella di assicurare
il corretto svolgimento delle modalità  di  affidamento, ovvero la corretta
attuazione  od  esecuzione  del  provvedimento  già  emesso  in  materia  di
esercizio della potestà genitoriale o di affidamento della prole minore. Il
genitore inadempiente soddisfa il diritto de minore o del genitore, perché
sollecitato da misure coercitive, cioè da istituti che hanno la funzione di
costringerlo,  attraverso la minaccia di  un male  maggiore, ad adempiere,
anziché essere soddisfatto direttamente col ricorso a modalità sostitutive
del  debitore,  in  quanto,  seguire  le  regole  schematiche  del  processo
esecutivo,  ridurrebbe  i  minori  ad  oggetti  inanimati;  ecco  perché  si  può
parlare di “esecuzione indiretta”290.
289
 Non per questo deve essere considerato un procedimento esecutivo, in quanto il suo contenuto è sicuramente dichiarativo –
cognitivo, così G.Finocchiaro, Un giudizio garantisce la corretta esecuzione, cit., p.64.
290
 Un giudizio garantisce la corretta esecuzione, cit., p.64.
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CAPITOLO 9
SOMMARIO: 9.1 OSSERVAZIONI CONCLUSIVE
*****************
9.1 OSSERVAZIONI CONCLUSIVE
L’iter percorso nei capitoli  precedenti  è volto ad illustrare il  mutamento
dell’incidenza  della  responsabilità  civile  nella  sfera  familiare:
dall’immunità  radicata  per  decenni  nel  costume  della  nostra  società,  la
giurisprudenza prima, e in seguito il legislatore, sono giunti ad individuare
una figura di illecito intrafamiliare.
Essa  consiste  nel  pregiudizio  ingiusto  arrecato  ad  un  membro  della
medesima  famiglia  dalla  violazione dei  doveri  coniugali  o  genitoriali  o
dalle  inadempienze  ai  provvedimenti  emanati  dal  giudice  in  materia  di
affidamento e potestà genitoriale, suscettibile di risarcimento ex art. 2059
c.c.,  purchè l’interesse  sotteso  sia  costituzionalmente  rilevante  (  rectius
inerente ad un valore specifico della persona, considerato inviolabile dalla
Costituzione)291.
L’ordinamento pone un maggiore interesse verso le prerogative individuali,
non più sacrificabili  sotto le  incombenti  potestà familiari:  è  la  Corte  di
Cassazione con la sentenza n.7713/2000292 e n.9801/2005 che lo afferma; è
il legislatore all’art. 709ter, II comma nn.2 e 3 c.p.c. che lo afferma.
291
 Supra Capitolo 2.4.1.1
292
 Supra Capitolo 2.3.6
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L’integrazione  fra  i  diversi  settori  dell’ordinamento  diventa  un  segno
tangibile di civiltà giuridica e consente al diritto di offrire strumenti attuali
e adeguati alle più avanzate istanze emergenti dai compositi tessuti della
società293.
Sull’opportunità dell’abbandono del corrispettivo nostrano della  parental
immunity,  affermato dalla  Suprema Corte ben un lustro prima di quello
relativo ai rapporti coniugali, non ci sono opinioni discordanti; mentre, per
quanto  riguarda  la  sfera  interconiugale  parte  della  dottrina294 ne  dubita,
auspicando  che  la  Cassazione,  in  considerazione  delle  non  univoche
soluzioni  fino  ad  oggi  fornite,  riconsideri  tale  problematica,  magari
tornando anche all’autonomia degli strumenti propri del diritto di famiglia,
in quanto la separazione deve essere considerata un bene di alta rilevanza
costituzionale e perciò non si devono favorire interpretazioni del sistema
che  ne  pregiudichino  l’esercizio.  Inoltre  il  riconoscimento  della  tutela
aquiliana nell’ambito  dei  rapporti  interconiugali,  lontana da  garantire  la
dignità personale degli sposi, potrebbe fungere da ulteriore arma di ricatto,
destinata ad aumentare la litigiosità, a discapito della prole.
Il legislatore, pochi mesi dopo la sentenza 9801/2005, ha avallato il danno
intrafamiliare:  “Sulle  rive  del  diritto  vivente  così  rievocato,  si  infrange
l’onda dell’art. 709ter  c.p.c.”295 , seppur nei limiti applicativi della norma
293
 A. Zucchi, Responsabilità civile e violazione dei doveri coniugali, cit., p.512 ss.
294
 A.Morace Pinelli, Violazione dei doveri matrimoniali e responsabilità civile commento alla sentenza 10 maggio 2005, n.9801,
cit., p.93.
295
 G.Buffone, Punitive Damages o Ristoro “made in Italy”. Art. 709 ter cpc ex legge 8 febbraio 2006, n.54. La tutela aquiliana
delle posizioni soggettive che orbitano nella famiglia: da ius receptum a ius positum, cit.
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introdotta con la legge 54/2006 e quindi con riferimento ad una situazione
concernente  provvedimenti  di  affidamento  o  di  potestà  genitoriale:
l’art.709ter mira a garantire l’interesse dei minori ( o maggiorenni portatori
di  handicap)  nella  crisi  familiare,  ribadendo  i  precedenti  della
giurisprudenza di merito296 al fine di favorire la partecipazione del genitore
non affidatario alla crescita e alla vita affettiva del figlio.
La norma si presenta in modo graduale ( sebbene resti salva la possibilità di
cumulare i provvedimenti): in prima battuta il giudice può ammonire; poi
ha  facoltà  di  risarcire  il  danno;  infine,  può  addirittura  condannare  al
pagamento di una sanzione a favore della Cassa delle ammende297. Proprio
questa struttura impedisce di parlare di punitive damages e di affermare che
le  scelte  ermeneutiche  alla  base  della  giurisprudenza  più  recente  della
Cassazione siano state in esso confermate298.
La  novità  introdotta dal  legislatore,  pertanto,  sarebbe da  rinvenire  nella
previsione  di  azioni  risarcitorie  aquiliane  nell’ambito  della  procedura
speciale, con un’opportuna concentrazione processuale e maggiore celerità
del procedimento.
L’illecito  intrafamiliare  fa  perno  sull’ingiustizia  del  danno  e  sul
risarcimento dello stesso299: l’obiettivo è quello di selezionare i danni che
ledono interessi rilevanti, in quanto meritevoli di tutela e in assenza di una
296
 Supra Capitoli 2.3.4 e 2.3.5.
297
 G.Buffone, Punitive Damages o Ristoro “made in Italy”. Art. 709 ter cpc ex legge 8 febbraio 2006, n.54. La tutela aquiliana
delle posizioni soggettive che orbitano nella famiglia: da ius receptum a ius positum, cit.
298
 Il nostro ordinamento sostanziale non contempla la figura dei danni punitivi ( seppur talora richiamata in ipotesi di danno
morale, ma sempre con funzione compensatoria), anche per la fattispecie di condanna di cui all’art. 96 c.p.c. la Suprema Corte
impone la prova in concreto del danno, in F.Distefano, L’affidamento condiviso, cit., p.22.
299
 G.Facci, L’illecito endofamiliare tra danno in re ipsa e risarcimenti ultramilionari, Fam. Dir., 5, 2006, p.515.
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causa  di  giustificazione,  operando  un  contemperamento  di  quelli
contrapposti, per verificare la prevalenza di quello effettivo del soggetto
che il comportamento lesivo del danneggiante è volto a perseguire300. 
La  Suprema  Corte301,  nel  riconoscere  l’illecito  endofamiliare,  ha
puntualmente precisato come ai  fini  del  risarcimento vengono in rilievo
non “ i  comportamenti  di  minima efficacia lesiva, suscettibili di  trovare
composizione  all’interno  della  famiglia  in  forza  di  quello  spirito  di
comprensione e tolleranza che è parte del dovere di reciproca assistenza,
ma unicamente quelle condotte che per loro intrinseca gravità si pongono
come  fatti  di  aggressione  ai  diritti  fondamentali  della  persona”.
L’attenzione,  pertanto,  deve  essere  spostata  sulla  clausola  generale  del
“danno ingiusto”, la quale seleziona gli interessi giuridicamente rilevanti e
determina l’area della risarcibilità.
L’ordinamento  non  può  tollerare  che  l’ingiustizia  del  danno  rimanga  a
carico della vittima, ma il rischio deve essere trasferito sull’autore del fatto,
in quanto lesivo di interessi giuridicamente rilevanti, in assenza di cause di
giustificazione302.
Si  tratta  di  effettuare  una  correlazione  tra  diritti,  ovvero  il
contemperamento tra una tutela, all’interno delle mura domestiche, della
persona nei confronti di aggressioni inaccettabili alla sua sfera personale e
le caratteristiche peculiari del rapporto matrimoniale, ispirato ai principi di
300
 Cass. S. U. 22 luglio 1999, n.500, in Resp. Civ. Prev., 1999, p.1003 – Contratto e Impresa, 1999, p.1025.
301
 Cass. 10 maggio 2005, n.9801, cit.
302
 Cass. S. U. 22 luglio 1999, n.500, in Resp. Civ. Prev., 1999, p.1003 – Contratto e Impresa, 1999, p.1025.
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uguaglianza,  solidarietà,  rispetto e  rinuncia reciproca:  occorre bilanciare
l’interesse  individuale dei  comportamenti  del  nucleo con quello volto a
realizzare  l’unità  familiare,  tenendo  presente  tutte  le  esigenze  che
soggiacciono  a  tale  scopo,  senza  esaltare  il  sintagma  famiglia  –
responsabilità civile, altrimenti si incorrerebbe nel rischio di costituire uno
strumento idoneo a sgretolare ulteriormente le strutture su cui poggia la
famiglia303 .
Dunque  l’era  dell’immunità  è  tramontata;  ora,  l’obiettivo  è  quello  di
riuscire ad arginare le frontiere della responsabilità civile entro confini ben
precisi: a tal fine non può trovare riconoscimento il danno esistenziale che
rende atipico il danno non patrimoniale e perciò potenzialmente capace di
abbracciare ogni forma di pregiudizio alla realizzazione della personalità.
In tal senso le sentenze del novembre 2008 non hanno comportato alcun
arretramento della tutela dei diritti del coniuge danneggiato, riguardando
non l’an della tutela ma il  quomodo della stessa, misurata sulla “soglia di
tolleranza” della lesione.
Del  resto,  dall’esame  dell’ampia  casistica  in  materia,  si  evince  che,  in
questo contesto, il risarcimento del danno non patrimoniale è sempre stato
accordato sulla base della lesione di uno specifico diritto inviolabile del
coniuge danneggiato. Particolarmente significativa al riguardo la pronuncia
della  Suprema  Corte,  la  n.9801  del  2005304,  la  quale  ha  espressamente
303
 G.Ramaccioni, I c.d danni intrafamiliari: osservazioni critiche sul recente dibattito giurisprudenziale, cit., p.175.
304
 C. Cass. 10 maggio 2005, n.9801, cit
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collegato  l’illecito  endofamiliare  alla  violazione di  diritti  inviolabili  del
coniuge danneggiato, individuandoli nella “violazione della persona umana
intesa  nella  sua totalità,  nella  sua  libertà –  dignità,  nella  sua autonoma
determinazione  al  matrimonio,  nelle  sue  aspettative  di  armonica  vita
sessuale,  nei  suoi  progetti  di  maternità,  nella  sua  fiducia  in  una  vita
coniugale  fondata  sulla  comunità,  sulla  solidarietà  e  sulla  piena
esplicazione  delle  proprie  potenzialità  nell’ambito  di  quella  peculiare
formazione sociale costituita dalla famiglia, la cui tutela risiede negli artt.
2,3, 29 e 30 Cost”.
Se da una parte il danno ingiusto trova nell’inviolabilità del diritto leso il
suo contenitore, dall’altra, il diritto inviolabile come fonte unica di tutela
costituisce il  mezzo per una lettura “allargata” della famiglia:  questa, in
quanto culla di diritti inviolabili della persona, non può restare un sistema
chiuso ai margini del diritto, ma deve necessariamente accogliere forme di
protezione  mutabili,  le  famiglie  (  dalle  coppie  di  fatto  a  quelle
omosessuali).L’evoluzione sociale è la prova migliore che la famiglia non
ha una sua definizione giuridica propria, “naturale”.
E’,  forse,  giustificabile che un diritto che la Corte ha più volte definito
come appartenente al nucleo dei “diritti inviolabili” di cui all’art. 2 Cost.,
sia assicurato alle persone in modo diverso a seconda del regime giuridico
che esse hanno scelto per formare il nucleo familiare?
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Nella vita della persona il denaro non dà felicità, non elimina il dolore, ma
consente di garantire la correttezza dei rapporti ed il rispetto del dovere di
solidarietà,  di  fonte  costituzionale.  Se  con  il  risarcimento  del  danno
patrimoniale la persona privatamente vede ripristinato lo status quo ante ,
con  il  risarcimento  del  nuovo danno non patrimoniale,  la  persona vede
concretizzarsi  la  solidarietà  sociale  mediante  l’intervento  dello  stesso
giudice che  pronuncia  la  condanna305.  Sotto  questa  prospettiva vengono
ancora una volta dissipati i dubbi circa la funzione del risarcimento danni
ex art. 709ter306: il legislatore non si è limitato ad infliggere una sofferenza
al genitore inadempiente per darne l’esemplarità, assurgendo alla funzione
di prevenzione speciale e generale, piuttosto ha perseguito l’obiettivo di
compensare,  per  equivalente  economico,  gli  effetti  della  violazione
prodottisi sul minore o sull’altro coniuge307.
305
 M.Franzoni, Il danno non patrimoniale, il danno morale: una svolta per il danno alla persona, 
306
 Supra Capitolo 3.1.3.5.
307
 T.Padovani, Diritto Penale, Giuffrè, 2002, p.285 ss.
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